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PROLOGO

Este segundo libro, realizado por el Profesor Jorge Baquero Aguilar,
sirve como continuacion del ya publicado también en la prestigiosa
Editorial Laborum en este mismo afo por parte del mismo autor
denominado La desnaturalizacion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico. Esta
segunda monografia contintia, en efecto, la linea de investigacion
relativa a dicha desnaturalizacion de los preceptos constitucionales pero
desde una vertiente distinta: el acceso indirecto al sistema de empleo
publico a través de actuaciones ilicitas de las Administraciones y entes
publicos instrumentales, por un lado, y, por otro, el supuesto ya
juridicamente normalizado de reversiéon de servicios previamente
externalizados a través de la subcontratacién por parte de las
Administraciones Publicas.

En ese sentido, la normativa de acceso a nuestro sistema de
empleo publico, desde un punto de vista de la evolucién histdrica, se ha
ido configurando de una forma lenta y ciertamente desestructurada e
inorganizada. La llegada de la democracia constitucional a nuestro pais
plantea un antes y un después introduciendo nuestra Carta Magna los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
que dieron lugar al paso de un sistema basado en el spoils system al de
merit system. Todo lo anterior no ha sido dbice para que, a pesar del
extenso desarrollo tanto legal como reglamentario del ordenamiento
constitucional, nuestro sistema de acceso adolezca de ciertas aporias
normativas y brechas legales como consecuencia de la compleja
interrelacion tanto de la normativa administrativa como laboral. En esa
linea, han sido los tribunales de justicia en todos los 6rdenes los que han
tenido que delimitar ciertas situaciones conflictivas. No ha escapado a
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estas vicisitudes la subcontratacion de servicios publicos, su posterior
reversion y el acceso indirecto al sistema de empleo publico de nuestro
pais del personal que ha tenido que ser asumido por parte de nuestras
Administraciones toda vez que se ha producido una reversion de
servicios publicos previamente subcontratados con empresas privadas.
En una tendencia hacia la recuperacion de la gestién directa, la cual
garantiza la eficiencia de los servicios prestados en aras de la realizacién
del interés publico en juego.

La referida cuestion es el objeto principal de la investigacion
llevada a cabo por Jorge Baquero. Se parte en del andlisis de los preceptos
constitucionales que vinculan el acceso al empleo publico en estrictas
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (Capitulo I).
Preceptos constitucionales que no sélo son de aplicacion al acceso al
empleo publico que podriamos denominar como ordinario, sino que
también son de obligado cumplimiento por parte de todo el vasto,
amplio y complejo Sector Publico institucional de nuestro pais (incluido,
pues, el sector publico empresarial y fundacional).

Por su parte, después se efectiia un andlisis de la desatencion de
los principios constitucionales en relacion al acceso al empleo publico de
nuestro pais en lo que se ha venido a denominar como la “huida del
Derecho administrativo” en favor de la expansion del Derecho del
Trabajo -adaptado y “modulado”- en los procesos de contratacion y
subcontratacion administrativa y su posterior reversion de servicios por
parte de las Administraciones (Capitulo II). Un andlisis de la normativa
de contrataciéon publica y de su interrelacion con la normativa tanto
administrativa como laboral pone de manifiesto toda la problematica
que plantea la colision de la diferente normativa que tiene como
consecuencia un acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico a
causa de esa desatencion a los preceptos constitucionales en materia de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad que ha venido procurando la
descentralizacion administrativa y la implantaciéon -como modelo de
gestion- de la subcontratacion publica. El desarrollo del Sector Publico
institucional y de los entes instrumentales que tuvo lugar a mediados de
los ochenta del siglo pasado ha ido implantandose cada vez mas en el
seno de nuestras Administraciones. Con las reformas administrativas
que tuvieron lugar con ocasioén de las crisis de 2008, en adelante, se
intenta poner cierta racionalizacidn, pero la vuelta a la palestra de las
Agencias Estatales vuelve a poner en tela de juicio toda una serie de
practicas pasadas que son -en parte- las que han dado lugar a la
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proliferacion de la muy controvertida figura iuslaboral del indefinido no
fijo (un oximoron, en sus propios términos en la ldgica categorial del
ordenamiento laboral) en el seno de nuestras instituciones toda vez que
se produce la reversion de servicios.

La complicada interrelacion entre la normativa administrativa y
la laboral ha dado lugar a que los tribunales de justicia hayan
determinado que la preservacién de los derechos de los trabajadores
haya primado sobre otras cuestiones legales, sin que haya quedado bien
resulta la problemdtica anudada a la responsabilidad de la propia
Administracion o entidad actuante como parte empleadora. Esta
cuestion, derivada tanto de las aporias normativas que se desprenden de
la interrelacion de las normas y, en ocasiones, del uso de malas practicas
en relacion al tema que nos ocupa, ha tenido como consecuencia que el
fenémeno de la subcontrataciéon administrativa (como instrumento
técnico de gestion indirecta de las actividades y también del personal
perteneciente a las empresas contratistas o concesionarias de los servicios
y actividades publicas correspondientes), toda vez que se produce la
reversion de servicios, derive en un incumplimiento relativo de los
preceptos constitucionales en materia de acceso a nuestro sistema de
empleo publico. Lo que deja a los trabajadores que se terminan
encontrando en dichas situaciones bajo la categoria de indefinido no fijo.
Otra vertiente mas de esa posible desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales contemplados como fundamentales por parte de nuestra
Constitucion.

La compleja interrelacion de la normativa administrativa y
laboral que regula y procura toda esta cuestion es analizada
seguidamente (apartado primero del Capitulo II). La contratacion
publica para el desarrollo de los servicios que les son propios a nuestras
Administraciones Publicas y su posterior reversion de servicios conlleva
un posible acceso a la funcién publica de nuestro pais de una forma que
se podria denominar -como poco- de impropia e indirecto, aunque legal
y jurisprudencialmente aceptado. Dicha contratacion ptiblica parte de los
preceptos normativos introducidos en la Ley de Contratos del Sector
Publico. Aplicable la misma a todo el Sector Publico institucional de
nuestro pais conforme a lo previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, su ambito subjetivo de aplicacién
es considerablemente amplio. No sélo la Administracion General del
Estado, las Comunidades Autéonomas y las Corporaciones Locales
pueden hacer uso de este mecanismo legal, sino que existen toda una
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serie de Organismos Auténomos, Autoridades Administrativas
Independientes, Consorcios, Fundaciones, Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social, Entidades Publicas Empresariales, Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica vinculadas o dependientes
del Sector Publico, Sociedades Mercantiles, Fondos sin personalidad
juridica, etc., que pueden hacer uso de la subcontratacion de servicios.

También es amplia la variedad de servicios que se pueden
subcontratar; y ello puede poner en tension los preceptos normativos de
contratacion publica, de funcion publica y de preservacion de los derechos
laborales de los trabajadores; y sus vicisitudes puede conllevar una posible
reversion de los servicios que derive en la catalogacion de dichos
trabajadores personal laboral subrogado. En realidad, si resultara de
aplicacioén el articulo 44 del ET (que constituye el eje de los instrumentos de
Derecho nacional de transposicién de la Directiva 2001/23(CE), estariamos
no ante la aplicacion de la figura de los indefinidos no fijos (prevista para
distintos supuestos patoldgicos o de anomalia juridica en la contratacién por
parte de las Administraciones Publicas y entidades del sector publico
empresarial o fundacional), sino a personal laboral subrogado ope legis en
virtud del principio de sucesién o subrogacion legal del empleador ptblico
en las relaciones laborales preordenado en ese grupo normativo regulador
de los cambios de titularidad de centros de actividad que han sido objeto
primero de externalizacion y después de internalizacion/reversion
(frecuentemente en el sector de la Administracion Local, “re-
municipalizaciéon”). En estos casos el estatuto juridico aplicable a los
trabajadores transferidos en el marco del proceso de reversion o
recuperacion del servicio es el propio del Derecho del Trabajo: articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores y normas concordantes, con las
peculiaridades que se impone deducir de una relacién laboral en el marco de
las Administraciones Publicas en el sentido del articulo 7 (“Normativa
aplicable al personal laboral”) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado, a cuyo tenor: “El personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por
las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este
Estatuto que asi lo dispongan” (en relaciéon con el articulo 11. “Personal
laboral”). La “sucesion de empresas” no es un fendomeno patolégico, sino un
fendmeno tipico de normalizacion juridica tanto en el sector publico como
en el sector privado.

Piensa, no obstante, el Profesor Jorge Baguero que a pesar de que a
lo largo de la normativa de contratacion publica se determina que no se
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podra producir esa incorporacion de los trabajadores de las contratas y
subcontratas, toda vez que se producen una serie de circunstancias, la
Administracion u entidad publica subcontratatante, habrad de hacerse
cargo de los trabajadores. Con lo cual, la necesidad de una reforma
normativa al respecto de atajar este acceso indirecto a nuestro sistema de
empleo publico se hace mas que necesaria. No obstante, tanto lo
analizado en relacion al RD-ley 36/2020, como todo lo que introducen las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afios 2021 y 2022,
parece ir en la linea de favorecer, no solo las contrataciones laborales
temporales, sino que una posible integracion futura de ese personal,
puesto que se habilita la posibilidad de un cambio de régimen juridico
de estos entes instrumentales que provocarian la absorcion de plantillas
en la categoria de indefinido no fijo. La ambigiiedad normativa que se
refleja en las normas analizadas parece ir en la linea la vuelta a la ya
desandada “huida del Derecho administrativo”, lo que deja entrever que
esa compleja interrelacion de la normativa administrativa y legal
conlleva la necesidad de una revision de la misma que impida el
incumplimiento del ordenamiento juridico constitucional en relacion al
acceso al sistema de empleo publico de nuestro pais.

Mas adelante, Jorge Baquero profundiza en los efectos que
producen esa colision normativa que procura la interrelacion de la
normativa administrativa con las normas necesarias de Derecho laboral
(apartado segundo del Capitulo II). Friccion normativa que avoca a todas
estas situaciones que analiza y a ese incumplimiento y desnaturalizacion
de los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso indirecto a la funcién publica de nuestro pais. El
ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico,
la aplicacion de la normativa del TREBEP a todos los empleados ptiblicos
de nuestro pais independientemente de su categoria y la aplicacion de
los preceptos vertidos en el Estatuto de los Trabajadores, todo ello en su
conjunto, lo que deviene es en la figura del indefinido no fijo toda vez
que se produce la reversion de servicios publicos. Figura controvertida
que ha generado mucha litigiosidad en los casos de reversion de
servicios publicos y que ha aumentado el nimero de empleados ptblicos
de nuestro pais que provienen de estas circunstancias (en lugar de haber
realizado una interpretacion distinta del marco normativo aplicable en el
sentido de considerar que en estos supuestos los trabajadores
transferidos no cambia de estatuto juridico aplicable, al permanecer
objetivamente inalterada el régimen juridico que regula su relacion de
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trabajo). Problematica ésta a la que se ha intentado poner coto desde el
punto de vista legal via Leyes de Presupuestos Generales del Estado,
aunque han sido medidas claramente insuficientes. Mecanismo el de la
reversion de servicios y posterior subrogacion de plantilla que ha venido
siendo una de las puertas de entrada indirectas al empleo publico de
nuestro pais, siguiendo la ldgica especifica del Derecho del Trabajo. De
manera que se viene permitiendo la asuncion de plantilla en las
Administraciones sin que entren en juego los preceptos constitucionales
en materia de acceso a nuestro sistema de empleo publico como
consecuencia tanto de la interrelacion de las normas como de su falta de
determinacion al respecto.

Todo lo anterior lleva a nuestro autor a analizar como la relacion
estrecha entre la denominada -por parte de la critica y de la
jurisprudencia- como “huida del Derecho administrativo” con la
problematica que venimos abordando, conlleva la falta de atencion a los
principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico de
nuestro pais (apartado tercero del Capitulo II). El desarrollo de la
subcontratacion administrativa a lo largo de los afios, la participacion de
la empresa privada en la gestion indirecta de lo publico ha proliferado
de una forma considerable. Asi como la proliferacion de la controvertida
(y en disfuncional en numerosos aspectos) figura del indefinido no fijo
cuando, en relacion al asunto que se aborda en esta investigacion, se
produce una reversiéon de servicios publicos. Dicha cuestion ha
provocado una enorme litigiosidad judicial derivada de un entramado
de relaciones juridicas muy complicadas de aplicacion a nuestro Sector
Publico. De tal forma que, el fenémeno conocido como la “huida del
Derecho administrativo”, en su manifestacion a través de la
subcontratacién administrativa, ha servido como mecanismo de
desatencion, de “bordeamiento” y de desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales en materia de acceso al empleo publico de nuestro pais.
Todo ello en su conjunto ha podido favorecer ciertas tendencias politicas
y clientelares en el acceso indirecto al sistema de empleo publico. Lo que
pone en riesgo la necesaria objetividad e imparcialidad que ha de ser la
clave del funcionamiento de nuestras instituciones.

Por ultimo, se ahonda de una manera mas precisa y concreta en
el insuficiente respeto que se plantea hacia los principios constitucionales
en relacion al acceso al empleo publico de nuestro pais en la
subcontratacion de servicios publicos y en el acceso indirecto al sistema
como consecuencia de la interrelacion de las normas (Capitulo III,). Se
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analiza el fenémeno de la subcontratacion publica en el marco de las
Administraciones en el mas amplio sentido. No siendo un fenémeno
nuevo en nuestras instituciones, cierto es que en las tltimas décadas ha
sido un recurso muy utilizado por las mismas a todos los niveles de
nuestra descentralizacion administrativa. Lo que ha conllevado un
desarrollo extraordinario que ha comportado el hecho de que, toda vez
que se revierten los servicios de todas esas entidades que componen el
sector publico, las mismas hayan tenido -en ocasiones- que asumir las
plantillas de las empresas subcontratantes. De manera que, la
laboralizaciéon derivada de estas circunstancias, ha jugado un papel muy
importante en el seno de nuestro sistema de empleo publico.

Entiende Jorge Baquero que lo que inicialmente se planteaba, de
entrada, como una cuestion positiva, ha resultado ser un mecanismo que
se ha manifestado ciertamente contrario a lo pretendido. La
precarizacion de las relaciones laborales en el uso de este mecanismo es
ciertamente manifiesta. Pero lo mas importante en relacion al asunto que
nos ocupa no es sino el hecho de que, en ocasiones, nuestras
Administraciones ha de tener que asumir las plantillas de las empresas
subcontratantes aumentando asi el numero de efectivos, con la
consiguiente quiebra de los preceptos constitucionales en materia de
acceso al empleo publico. Puesto que, aunque el personal asumido no se
considere empleado publico en puridad, la catalogacion como indefinido
no fijo les hace formar parte del sistema a todos los efectos hasta que no
se convoque su plaza y la aprueben, o hasta que no se amorticen las
mismas (cosa que no ha venido siendo habitual que suceda). Todo ello
ha alcanzado unos niveles ciertamente preocupantes, no soélo por el
hecho del alto nimero de entidades y organismos con capacidad para
subcontratar, sino que también por la gran variedad de actividades y
servicios que se pueden prestar a dichas practicas.

Pero la catalogacion de dicho personal como indefinido no fijo no
ha estado exenta de controversia juridica, pues al tiempo ha prevalecido
la consideracion de que los trabajadores transferidos conservan su
estatuto regulador de origen (sea indefinido o sea temporal). Y no sélo
en el seno de nuestro alto Tribunal, sino que, en muchas ocasiones -via
cuestiones prejudiciales- no ha sido sino el TJUE el que ha tenido que
intervenir clarificando ciertas situaciones. De lo que se deduce cierta
inactividad por parte del legislador en aras de solucionar este tipo de
situaciones que, suponen un acceso indirecto a nuestro sistema de
empleo publico sin tener que pasar por el filtro constitucional en la
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mayoria de los casos. En ese sentido, derivado de la compleja
interrelacion de nuestras normas administrativas y laborales, nos
encontramos dentro de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ante un
grupo normativo regulador que plantean la opcion positiva de
readmision de la plantilla en el seno de nuestras Administraciones, toda
vez que pueden concurrir las circunstancias oportunas que han venido a
ser definidas por parte de la jurisprudencia y un sector cualificado de la
doctrina cientifica iuslaboral.

En esa linea, el articulo 42 del ET (en relacién necesaria con el
articulo 44 del mismo cuerpo legal) plantea una serie de problemas
derivados de la contratacion o subcontratacion de servicios publicos. En
primer lugar, lo pertinente en cuanto a la asuncion de responsabilidades
salariales y de seguridad social. Pero también, es posible que, en
ocasiones, y teniendo en cuenta ciertas situaciones concretas, hayan de
asumir las Administraciones actuantes a parte de la plantilla. Para ello,
como sucedera también con otros articulos del ET, la consideracion de
propia actividad y de medio propio sera determinante. Una cuestion que
en ocasiones no es facil de delimitar. Pero donde si que se genera de
forma automatica esa asuncion de plantillas es en el caso de las
encomiendas de gestion toda vez que se revierten los servicios. Aun asi,
para el caso de que haya una combinacion de los articulos 42 y 43 del ET
(el supuesto de interposicion fraudulenta en contratas o concesiones
publicas), si que se podria incurrir en responsabilidades de tener que
asumir a la plantilla cuando se considere que ha habido una cesion ilegal
de trabajadores.

En el caso del articulo 43 del ET, cuando la Administracién en
cuestion subcontrate de una actividad propia con una empresa externa,
si no se delimita bien la realizacion de la misma de una manera
diferenciada, la opcidon de tener que readmitir a dicha plantilla con
ocasion de una subcontratacion fraudulenta se haria mas que manifiesta.
Sobre todo si el desarrollo de la actividad no se encuentra lo
suficientemente delimitada y si el poder de direcciéon lo sigue
manteniendo la Administracién subcontratante. Estariamos ante un caso
de cesion ilegal de trabajadores prohibida por la normativa y que
derivaria, o bien en el pago de indemnizaciones por despido
improcedente, o bien en tener que asumir a dicha plantilla si el convenio
colectivo de aplicacion establece que es al trabajador al que le
corresponde elegir entre la indemnizacion o la readmision en el seno de
la Administracion subcontratante. Lo que nos llevaria -aqui si- en este
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caso ante la figura del indefinido no fijo. Una manifestacion de la
desnaturalizacion de los preceptos constitucionales y del acceso indirecto
al sistema que venimos poniendo de manifiesto derivado de la compleja
interrelacion de las normas.

La sucesion de empresas y la asuncion de plantillas derivada de
lo preceptuado en el articulo 44 del ET podria ser en hipotesis otro de los
focos de desnaturalizacién de los preceptos constitucionales que se
analizan en esta investigacion. Vuelve a ser, en este caso, de suma
importancia la consideracion de medio propio y de propia actividad de
los servicios revertidos. Aunque no siempre sucede asi, pero cuando se
dan una serie de circunstancias, esa asuncion legal ha de llevarse a cabo.
Han jugado un papel muy importante también en estos casos tanto el
Tribunal de Justicia de la Union Europea como nuestro Tribunal
Supremo. De tal manera que, en los casos de transmision de medios
productivos o econdmicos, en los casos de transmision de mano de obra
cuando esta deviene como fundamental para llevar a cabo la realizacion
de los servicios (servicios o actividades desmaterializadas), cuando asi lo
contemple el convenio colectivo de aplicacion, cuando lo recoja -
siguiente lo establecido en la Ley- el propio pliego de condiciones
administrativas, cuando se produzca un cambio de titularidad de la
Administracion o entidad actuante), la asuncion de plantillas ha de tener
que llevarse a cabo por parte de las Administraciones Publicas. De
manera que, la catalogacion de los trabajadores afectados sera la de
personal laboral subrogado ope legis (no la categoria de indefinidos no fijos,
prevista para los supuestos patologicos o de “ilicitos atipicos” como el
fraude de ley o el abuso de derecho). De este modo en los supuestos de
“sucesion de empresa” no se produce ninguna desvirtuacion o
desnaturalizacion de los preceptos constitucionales ha estado: el acceso
indirecto al empleo publico se manera normalizada por el juego del
ordenamiento laboral (esto es, aplicando el Derecho Social de la Unién
Europea y el Derecho nacional -que regulacion las denominada
“sucesion de empresa”- a nuestro sistema de empleo publico, el cual
comprende a también los trabajadores asalariados ex articulos 7 y 11 del
TREBEP: el empleo publico “laboral”).

En el apartado segundo del Capitulo III se lleva a cabo un
analisis del limbo legal en el que se encuentran estos trabajadores con
ocasion de la irregularidad en el acceso y de la litigiosidad que se puede
manifestar, de tal forma que se torna ciertamente dificil el respeto a los
principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico en
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estrictas condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. La
proliferacion de la subcontratacion publica parece que va a seguir en
auge derivado de la crisis provocada por la COVID-19 y la “guerra de
Ucrania” y de los mecanismos legales introducidos para la recuperacion,
transformacion y resiliencia del pais. Si, como observa Jorge Baquero, se
incrementan los supuestos de ilicitud administrativa en la contratacién
laboral, la futura controversia y la litigiosidad estara mas que asegurada
de cara a un futuro a corto y medio plazo, puesto que no se vienen
tomando medidas legales efectivas al objeto de solventar todo este tipo
de situaciones, sino que parece que se hace todo lo contrario. De tal
forma que el respeto a los preceptos constitucionales considerados como
fundamentales en relacion al acceso al sistema de empleo publico de
nuestro pais parece que van a seguir siendo desnaturalizados como
consecuencia de una falta de determinacion por parte del legislador. Y
no solo eso, sino que también la desprofesionalizacion de nuestro sector
publico y la falta de atencion de la necesaria objetividad e imparcialidad
que ha de ser el eje de actuacion de nuestras Administraciones puede
que se pongan en entredicho.

Todo ello deriva del hecho de que, si ya para el acceso al empleo
publico considerado como ordinario la vulneracion de dichos preceptos
es una cuestion manifiesta, en el acceso al empleo publico desde los
supuestos de ilicitud en la contratacion laboral por parte de la
Administracion, la contemplacion de dichos preceptos o no existe, o si se
hace, el mecanismo de contemplacion podria ser considerado como mas
laxo, por llamarlo de alguna manera. De tal forma que, la problematica
de la interposicion fraudulenta en contratas de servicios no es sino una
parte mas de la problematica estructural de la que adolece nuestro
sistema de empleo publico en relacion al acceso irregular al mismo. Para
lo que el legislador basico no termina de establecer soluciones adecuadas
de caracter no disuasorio.

A modo de corolario, en el apartado cuarto de este Capitulo III,
Jorge Baquero expresa una serie de reflexiones en materia de
subcontrataciéon publica. Todo este proceso de subcontratacion y
posterior reversion lo que ha provocado ha sido, en cierta forma, un
proceso de precarizacion y de desregulacion de las relaciones de trabajo
como consecuencia de una compleja interrelacion de la normativa. Se
vuelve a poner de manifiesto esa necesidad de una reforma normativa
que atienda a todo este tipo de disfunciones. En ese sentido, se aporta
por nuestra parte una serie de consideraciones generales en la linea de
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solucionar estas cuestiones. Medidas todas ellas que pasan por el estricto
respeto a nuestro ordenamiento constitucional en materia de acceso al
empleo publico de nuestro pais.

Por ultimo, en esta investigacion se lleva a cabo un analisis de la
actualidad de los procesos de consolidacion de empleo temporal como
medidas que podrian solucionar los problemas tanto de Ia
Administraciéon en general como de los empleados publicos que se
encuentren bajo el yugo de la temporalidad en particular (apartado
quinto de este Capitulo III). Partiendo de los conceptos legales de la
funcionarizacién y del laboralizacién, y teniendo en cuenta que una
integracion ope legis de dicho personal en supuestos de ilicitud en la
actuacion administrativa poder ser contraria a los preceptos
constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad;
la tnica opcion legal con la que cuenta el legislador a corto plazo es el
mecanismo de los procesos de consolidacion de empleo. Se puede
observar como esta opcion no es nueva dentro de la evolucion de nuestro
sistema de empleo publico. Ha sido utilizada en numerosas ocasiones a
lo largo de las ultimas décadas como medio de atender a las altas tasas
de temporalidad en el seno de nuestras instituciones. De lo que se
deduce que, por parte del legislador de todas las épocas, no ha habido
una intervenciéon normativa contundente que elimine de una forma
definitiva toda esa serie de aporias normativas que procuran un acceso
indirecto a nuestro sistema de empleo publico vulnerando,
desnaturalizando, los preceptos constitucionales en materia de acceso a
nuestro sistema de empleo publico.

Todo lo analizado a lo largo de esta investigaciéon no conduce
sino a plantear la necesidad de reformar nuestros postulados del sistema
de acceso indirecto al empleo publico de nuestro pais toda vez que se
produce una reversion de servicios publicos previamente subcontratados.
Algo que se torna como una cuestion de primer orden porque ello
serviria para una aplicacion mas ajustada de los principios
constitucionales en la materia. Y no es que nuestro sistema actual no
cuente con los mecanismos oportunos sino que, y a pesar de
contemplarse dentro de nuestro ordenamiento juridico, existen toda una
serie de insuficiencias derivadas del entresijo normativo que han
provocado, provocan y provocaran -puesto que parece que no se termina
de legislar en pro de atajar de una vez por todas toda esta serie de aporias
e insuficiencias normativas- toda una serie de “brechas” legales que
permiten el acceso indirecto -y por actuacion indebida de la
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Administracion y entes publicos instrumentales- a nuestro sistema de
empleo publico, “bordeando” y desnaturalizando nuestros principios
constitucionales en relacion al acceso al mismo.

La centralidad del Derecho constitucional en todas estas
cuestiones es fundamental. Acompanado esto ultimo, claro esta, del
caricter tuitivo y protector que deben tener tanto el Derecho
administrativo como el laboral en un Estado Social de Derecho. Por tanto,
es necesaria una concepcion estatal -desde el punto de vista legal- mas
enérgica no solo para la proteccion de los preceptos constitucionales,
sino también para la debida proteccion de los empleados publicos que
prestan su servicio en nuestras Administraciones. No solo para la
preservacion de los preceptos constitucionales en el acceso al empleo
publico de calidad y para la defensa de los intereses de los colectivos
afectados, sino también, para el buen funcionamiento objetivo e
imparcial de nuestras instituciones, puesto que las medidas adoptadas
hasta el momento se han mostrado como ciertamente insuficientes.

Seria necesario reflexionar sobre conveniencia de planificar una
reforma mas amplia y estructural del Derecho del Empleo Publico en
nuestro pais, evitando la proliferacion de las regulaciones “en casada” y
de caracter “aluvional”. Mas alld de reforma parciales, aunque de gran
relevancia, como las emprendidas por la Ley 20/2001, de 28 de diciembre
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
publico (y Real Decreto 408/2022, de 24 de mayo, por el que se aprueba la
oferta de empleo publico para la estabilizacion de empleo temporal en la
Administracion General del Estado correspondiente a la Ley 20/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reducciéon de la
temporalidad en el empleo publico). Partiendo de la consolidacion de la
dualidad de regimenes juridicos en el empleo publico (régimen
funcionarial-estatutario y régimen juridico-laboral). En realidad,
podemos resolver las anomalias y practicas irregulares de la
Administracion y sus entes instrumentales, pero dificilmente superar en
si mismo el dualismo estructural de estatutos reguladores que coexisten
en el Derecho del Empleo Ptublico.

Ante estos retos, y desde su particular punto de vista, Jorge
Baquero realiza una serie reflexiones finales y de propuestas de mejora
que se introducen en el Capitulo final y que, desde su lectura critica,
tratarian de mejorar la preservacion tanto de los preceptos
constitucionales en materia de acceso a nuestro sistema de empleo
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publico, como también de los derechos de los empleados publicos de
nuestro pais.

Con todo esta obra es valiente y discutible en varios aspectos -
por qué no decirlo abiertamente en este Prologo-, pero tiene también el
valor afiadido de aportar motivos de reflexion y abrir nuevas vias de
debate en la politica del Derecho de acceso a los empleos publicos en
Estado Social de Derecho; forma-Estado, ésta, que por definicion es
intervencionista -por imperativo constitucional- en los ambitos
econdmicos, sociales y culturales y que no solo utiliza las técnicas
propias del Derecho publico, sino también las técnicas y categorias
especificas del Derecho privado y sociolaboral de la contratacion y las
propias del Derecho Colectivo/Sindical.

No son pocos los argumentos para animar a una lectura reflexiva
y juridico-critica de libro que tiene el lector ante si.
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CAPITULO INTRODUCTORIO

La normativa de acceso a nuestro sistema de empleo ptblico, desde
un punto de vista de la evolucion histdrica, se ha ido configurando de una
forma lenta y ciertamente desestructurada. La llegada de la democracia a
nuestro pais plantea un antes y un después introduciendo nuestra Carta
Magna los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad que dieron lugar al paso de un sistema basado en el spoils system
al de merit system. Todo lo anterior no ha sido obice para que, a pesar del
extenso desarrollo tanto legal como reglamentario del ordenamiento
constitucional, nuestro sistema de acceso adolezca de ciertas aporias
normativas y brechas legales como consecuencia de la compleja
interrelacion tanto de la normativa administrativa como laboral. En esa
linea, han sido los tribunales de justicia en todos los érdenes los que han
tenido que delimitar ciertas situaciones. No ha escapado a estas vicisitudes
la subcontracion de servicios publicos, su posterior reversion y el acceso
indirecto al sistema de empleo publico de nuestro pais del personal que ha
tenido que ser asumido por parte de nuestras Administraciones toda vez
que se ha producido una reversion de servicios publicos previamente
subcontratados con empresas privadas.

Dicha cuestion es el objeto principal de nuestra investigacion.
Partimos en el Capitulo I del andlisis de los preceptos constitucionales que
vinculan el acceso al empleo publico en estrictas condiciones de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad. Preceptos constitucionales que no sélo son
de aplicacién al acceso al empleo publico que podriamos denominar como
ordinario, sino que también son de obligado cumplimiento por parte de
todo el vasto, amplio y complejo Sector Publico institucional de nuestro pais.

Por su parte, en el Capitulo II se lleva a cabo un andlisis de la
desatencion de los principios constitucionales en relacion al acceso al
empleo publico de nuestro pais en lo que se ha venido a denominar como la
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“huida del Derecho administrativo” en los procesos de contratacion y
subcontratacién administrativa y su posterior reversion de servicios por
parte de las Administraciones. Un analisis de la normativa de contratacion
publica y de su interrelacion con la normativa tanto administrativa como
laboral pone de manifiesto toda la problematica que plantea la colisién de la
diferente normativa que tiene como consecuencia un acceso indirecto a
nuestro sistema de empleo publico a causa de esa desatencién a los
preceptos constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad que ha venido procurando la descentralizacién administrativa y
la implantacién -como modelo de gestion- de la subcontratacion publica. El
desarrollo del Sector Publico institucional y de los entes instrumentales que
tuvo lugar a mediados de los 80 del siglo pasado ha ido implantandose cada
vez mas en el seno de nuestras Administraciones. Con las reformas
administrativas que tuvieron lugar con ocasion de las crisis de 2008 se
intenta poner cierta racionalizacion, pero la vuelta a la palestra de las
Agencias Estatales vuelve a poner en tela de juicio toda una serie de
practicas pasadas que son -en parte- las que han dado lugar a la
proliferacion de la figura del indefinido no fijo en el seno de nuestras
instituciones toda vez que se produce la reversion de servicios.

La complicada interrelacion entre la normativa administrativa y la
laboral ha dado lugar a que los tribunales de justicia hayan determinado
que la preservacion de los derechos de los trabajadores haya primado sobre
otras cuestiones legales. Esta cuestion, derivada tanto de las aporias
normativas que se desprenden de la interrelacion de las normas y, en
ocasiones, del uso de malas practicas en relacion al tema que nos ocupa, ha
tenido como consecuencia que el fendomeno de la subcontratacion
administrativa, toda vez que se produce la reversion de servicios, derive en
un incumplimiento relativo de los preceptos constitucionales en materia de
acceso a nuestro sistema de empleo publico. Lo que deja a los trabajadores
que se terminan encontrando en dichas situaciones bajo la categoria de
indefinido no fijo. Otra vertiente mas de esa desnaturalizacion de los
preceptos constitucionales contemplados como fundamentales por parte de
nuestra Carta Magna.

La compleja interrelacion de la normativa administrativa y laboral
que procura toda esta cuestion es analizada en el apartado primero del
Capitulo II. La contratacion publica para el desarrollo de los servicios que
les son propios a nuestras Administraciones y su posterior reversion de
servicios conlleva un posible acceso a la funciéon publica de nuestro pais de
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una forma que se podria denominar -como poco- de impropia e indirecto,
aunque legal y jurisprudencialmente aceptado. Dicha contratacion publica
parte de los preceptos normativos introducidos en la Ley de Contratos del
Sector Publico. Aplicable la misma a todo el Sector Publico institucional de
nuestro pais conforme a lo previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, su ambito subjetivo de aplicacion es
considerablemente amplio. No sélo la Administracion General del Estado,
las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales pueden hacer uso
de este mecanismo legal, sino que existen toda una serie de Organismos
Auténomos, Autoridades Administrativas Independientes, Consorcios,
Fundaciones, Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, Entidades
Publicas Empresariales, Entidades de Derecho Publico con personalidad
juridica vinculadas o dependientes del Sector Publico, Sociedades
Mercantiles, Fondos sin personalidad juridica, etc., que pueden hacer uso de
la subcontratacion de servicios.

También es amplia la variedad de servicios que se pueden
subcontratar, con lo que, todo en su conjunto, toda vez que colisionan los
preceptos normativos de contratacion publica, de funcién publica y de
preservacion de los derechos laborales de los trabajadores, puede conllevar
una posible reversion de los servicios que derive en la catalogacion de
dichos trabajadores revertidos como indefinidos no fijos. Todo ello como
consecuencia de las responsabilidades de las contratas y subcontratas, de la
cesion ilegal de trabajadores y de la sucesion de empresas que contempla la
normativa de Derecho necesario laboral. Y a pesar de que a lo largo de la
normativa de contratacion publica se determina que no se podra producir
esa incorporacién de los trabajadores de las contratas y subcontratas, toda
vez que se producen una serie de circunstancias, la Administracion u
entidad publica subcontratante, habra de hacerse cargo de los trabajadores.
Con lo cual, la necesidad de una reforma normativa al respecto de atajar
este acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico se hace mas que
necesaria. No obstante, tanto lo analizado en relacion al RD-ley 36/2020,
como todo lo que introducen las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado para los afios 2021 y 2022, parece ir en la linea de favorecer, no sélo
las contrataciones laborales temporales, sino que una posible integracion
futura de ese personal, puesto que se habilita la posibilidad de un cambio
de régimen juridico de estos entes instrumentales que provocarian la
absorcion de plantillas en la categoria de indefinido no fijo. La ambigiiedad
normativa que se refleja en las normas analizadas parece ir en la linea la
vuelta a la ya desandada “huida del Derecho administrativo”, lo que deja
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entrever que esa compleja interrelacion de la normativa administrativa y
legal conlleva la necesidad de una revision de la misma que impida el
incumplimiento del ordenamiento juridico constitucional en relacién al
acceso al sistema de empleo publico de nuestro pais. Y lo planteamos de
esta forma puesto que el bloque normativo de reformas aprobado a finales
del afio 2021 no termina de atajar la problematica de fondo que venimos
abordando.

Por su parte, en el apartado segundo del Capitulo II se profundiza
en los efectos que producen esa colision normativa que procura la
interrelacion de la normativa administrativa con las normas necesarias de
Derecho laboral. Friccion normativa que avoca a todas estas situaciones que
venimos analizando y a ese incumplimiento y desnaturalizacion de los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en
el acceso indirecto a la funcion publica de nuestro pais. El ambito subjetivo
de aplicaciéon de la Ley de Contratos del Sector Publico, la aplicacion de la
normativa del TREBEP a todos los empleados publicos de nuestro pais
independientemente de su categoria y la aplicacion de los preceptos
vertidos en el Estatuto de los Trabajadores, todo ello en su conjunto, lo que
deviene es en la figura del indefinido no fijo toda vez que se produce la
reversion de servicios publicos. Figura controvertida que ha generado
mucha litigiosidad en los casos de reversion de servicios publicos y que ha
aumentado el numero de empleados publicos de nuestro pais que
provienen de estas circunstancias. Problematica esta a la que se ha intentado
poner coto desde el punto de vista legal via Leyes de Presupuesto, aunque
han sido medidas claramente insuficientes. Mecanismo el de la reversion de
servicios y posterior subrogacion de plantilla que ha venido siendo una de
las puertas de entrada al empleo publico de nuestro pais de una forma
indirecta. De manera que se viene permitiendo la asuncién de plantilla en
nuestras Administraciones sin que haya un respeto a los preceptos
constitucionales en materia de acceso a nuestro sistema de empleo ptublico
como consecuencia tanto de la interrelacién de las normas como de su falta
de determinacion al respecto.

Todo lo anterior nos lleva a analizar en el apartado tercero del
Capitulo II como la relacion estrecha entre la denominada -por parte de la
critica y de la jurisprudencia- como “huida del Derecho administrativo” con la
problematica que venimos abordando, conlleva la falta de atencion a los
principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico de
nuestro pais. El desarrollo de la subcontratacion administrativa a lo largo de
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los afios, la participacion de la empresa privada en la gestion de lo ptblico
ha proliferado de una forma considerable. Asi como la proliferacion de la
controvertida figura del indefinido no fijo cuando, en relacién al asunto que
venimos abordando, se produce una reversion de servicios publicos. Dicha
cuestion ha provocado una enorme litigiosidad derivada de un entramado
de relaciones juridicas muy complicadas de aplicacién a nuestro Sector
Publico. De tal forma que, el fenémeno conocido como la “huida del Derecho
administrativo”, en su manifestacion a través de la subcontratacién
administrativa, ha servido como mecanismo de desatencion, de
bordeamiento y de desnaturalizacion de los preceptos constitucionales en
materia de acceso al empleo publico de nuestro pais. Todo ello en su
conjunto ha favorecido ciertas tendencias politicas y clientelares en el acceso
indirecto a nuestro sistema. Lo que pone en riesgo, de paso, la necesaria
objetividad e imparcialidad que ha de ser la clave del funcionamiento de
nuestras instituciones.

Por ultimo, en el Capitulo III, se ahonda de una manera mas precisa
y concreta sobre el insuficiente respeto que se plantea hacia los principios
constitucionales en relacion al acceso al empleo publico de nuestro pais en
la subcontratacion de servicios publicos y en el acceso indirecto al sistema
como consecuencia de la interrelacion de las normas. En el apartado
primero del Capitulo se analiza el fenémeno de la subcontratacion publica
en el marco de nuestras Administraciones en el mas amplio sentido. No
siendo un fendmeno nuevo en el marco de nuestras instituciones, cierto es
que en las ultimas décadas ha sido un recurso muy utilizado por las mismas
a todos los niveles de nuestra descentralizacion administrativa. Lo que ha
conllevado un desarrollo extraordinario que ha comportado el hecho de que,
toda vez que se revierten los servicios de todas esas entidades que
componen nuestro Sector Publico, las mismas hayan tenido -en ocasiones-
que asumir las plantillas de las empresas subcontratantes. De manera que,
la laboralizaciéon derivada de estas circunstancias, ha jugado un papel muy
importante en el seno de nuestro sistema de empleo publico. Lo que se
planteaba, de entrada, como una cuestién positiva, ha resultado ser un
mecanismo que se ha manifestado ciertamente contrario a lo pretendido. La
precarizacion de las relaciones laborales en el uso de este mecanismo es
ciertamente manifiesta. Pero lo mas importante en relacién al asunto que
nos ocupa no es sino el hecho de que, en ocasiones, nuestras
Administraciones ha de tener que asumir las plantillas de las empresas
subcontratantes aumentando asi el nimero de efectivos, con la consiguiente
quiebra de los preceptos constitucionales en materia de acceso al empleo
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publico. Puesto que, aunque el personal asumido no se considere empleado
publico en puridad, la catalogacion como indefinido no fijo les hace formar
parte del sistema a todos los efectos hasta que no se convoque su plaza y la
aprueben, o hasta que no se amorticen las mismas (cosa que no ha venido
siendo habitual que suceda). Todo ello ha alcanzado unos niveles
ciertamente preocupantes, no sélo por el hecho del alto ntimero de
entidades y organismos con capacidad para subcontratar, sino que también
por la gran variedad de actividades y servicios que se pueden prestar a
dichas practicas.

Pero la catalogacion de dicho personal como indefinido no fijo no ha
estado exenta de controversia juridica. Y no solo en el seno de nuestro alto
Tribunal, sino que, en muchas ocasiones -via cuestiones prejudiciales- no ha
sido sino el TJUE el que ha tenido que intervenir clarificando ciertas
situaciones. De lo que se deduce cierta inactividad por parte del legislador
en aras de solucionar este tipo de situaciones que, suponen un acceso
indirecto a nuestro sistema de empleo publico sin tener que pasar por el
filtro constitucional en la mayoria de los casos. En ese sentido, derivado de
la compleja interrelacion de nuestras normas administrativas y laborales,
nos encontramos dentro de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ciertos
articulos que plantean la opcion positiva de readmision de la plantilla en el
seno de nuestras Administraciones toda vez que se den las circunstancias
oportunas que han venido a ser definidas por parte de la jurisprudencia.

En esa linea, el art. 42 del ET plantea una serie de problemas
derivados de la contratacion o subcontratacion de servicios publicos. En
primer lugar, lo pertinente en cuanto a la asuncion de responsabilidades
salariales y de seguridad social. Pero también, es posible que, en ocasiones,
y teniendo en cuenta ciertas situaciones concretas, hayan de asumir las
Administraciones subcontratantes a parte de la plantilla. Para ello, como
sucedera también con otros articulos del ET, la consideracion de propia
actividad y de medio propio sera determinante. Una cuestion que en
ocasiones no es facil de delimitar. Pero donde si que se genera de forma
automatica esa asuncion de plantillas es en el caso de las encomiendas de
gestion toda vez que se revierten los servicios. Aun asi, para el caso de que
haya una combinacion de los arts. 42 y 43 del ET, si que se podria incurrir
en responsabilidades de tener que asumir a la plantilla cuando se considere
que ha habido una cesion ilegal de trabajadores.

En el caso del art. 43 del ET, cuando la Administracién en cuestion
subcontrate de una actividad propia con una empresa externa, si no se
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delimita bien la realizacion de la misma de una manera diferenciada, la
opcién de tener que readmitir a dicha plantilla con ocasién de una
subcontratacion fraudulenta se haria mas que manifiesta. Sobre todo si el
desarrollo de la actividad no se encuentra lo suficientemente delimitada y si
el poder de direccion lo sigue manteniendo la Administracion
subcontratante. Estariamos ante un caso de cesion ilegal de trabajadores
prohibida por la normativa y que derivaria, o bien en el pago de
indemnizaciones por despido improcedente, o bien en tener que asumir a
dicha plantilla si el convenio colectivo de aplicacion establece que es al
trabajador al que le corresponde elegir entre la indemnizacién o la
readmision en el seno de la Administracion subcontratante. Lo que nos
volveria a llevar en este caso ante la figura del indefinido no fijo. Otra
manifestacion mds de esa desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales y del acceso indirecto al sistema que venimos poniendo de
manifiesto derivado de la compleja interrelacion de las normas.

Por su parte, la sucesiéon de empresas y la asuncion de plantillas
derivado de lo preceptuado en el art. 44 del ET es otro de los focos de
desnaturalizacion de los preceptos constitucionales que venimos analizando.
Vuelve a ser, en este caso, de suma importancia la consideracion de medio
propio y de propia actividad de los servicios revertidos. Aunque no siempre
sucede asi, pero cuando se dan una serie de circunstancias, esa asuncion
legal ha de llevarse a cabo. Han jugado un papel muy importante también
en estos casos tanto el TJUE como nuestro TS. De tal manera que, en los
casos de transmision de medios productivos o econdmicos, en los casos de
transmision de mano de obra cuando esta deviene como fundamental para
llevar a cabo la realizaciéon de los servicios, cuando asi lo contemple el
convenio colectivo de aplicaciéon -siempre que la Administracion haya
formado parte de la mesa de negociacion del mismo-, cuando lo establezca
el propio pliego de condiciones administrativas, cuando se produzca un
cambio de titularidad de la Administracion o entidad actuante o cuando asi
se pacte entre la Administracion actuante con la empresa y los trabajadores
subcontratados (pactos que rondan lo puramente Civil), la asuncion de
plantillas ha de tener que llevarse a cabo por parte de nuestras
Administraciones. De manera que, la catalogacion de estos vuelve a ser la
de indefinidos no fijos. Todo ello en su conjunto no conduce sino al
problema de tener que resolver la situacion de las altisimas tasas de
temporalidad de este colectivo de trabajadores que han sido fruto, en
muchas ocasiones, de ese uso premeditado -aunque no en todos los casos- y
fraudulento de los mecanismos de acceso a nuestro sistema. De forma que
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la desvirtuacion y desnaturalizacién de los preceptos constitucionales ha
estado y sigue estando presente en toda esta cuestion del acceso indirecto a
nuestro sistema de empleo publico.

En el apartado segundo del Capitulo III se lleva a cabo un analisis
del limbo legal en el que se encuentran estos trabajadores con ocasion de la
irregularidad en el acceso y de la litigiosidad que se puede manifestar, de
tal forma que se torna ciertamente dificil el respeto a los principios
constitucionales en materia de acceso al empleo publico en estrictas
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. La proliferacion
de la subcontratacion publica parece que va a seguir en auge derivado de
las crisis provocadas por la COVID-19 y de los mecanismos legales
introducidos para la recuperacion, transformacion y resiliencia del pais.
También parece ir en aumento los procesos de remunicipalizacion de
servicios. Con lo cual, la futura controversia y la litigiosidad estara mas que
asegurada de cara a un futuro a corto y medio plazo, puesto que no se
vienen adoptando medidas legales efectivas al objeto de solventar todo este
tipo de situaciones, sino que parece que se hace todo lo contrario. De tal
forma que el respeto a los preceptos constitucionales considerados como
fundamentales en relacién al acceso al sistema de empleo publico de
nuestro pais parece que van a seguir siendo desnaturalizados como
consecuencia de una falta de determinacion por parte del legislador. Y no
solo eso, sino que también la desprofesionalizacion de nuestro sector
publico y la falta de atencion de la necesaria objetividad e imparcialidad
que ha de ser el eje de actuacion de nuestras Administraciones puede que se
pongan en entredicho. Todo ello derivado del hecho de que, si ya para el
acceso al empleo publico considerado como ordinario la vulneraciéon de
dichos preceptos es una cuestion manifiesta, en el acceso al empleo publico
desde las contratas y subcontratas, la contemplaciéon de dichos preceptos o
no existe, o si se hace, el mecanismo de contemplacién podria ser
considerado como mas laxo, por llamarlo de alguna manera. De tal forma
que, la problematica de la subcontratacion de servicios y su posterior
reversion no es sino una parte mas de la problematica estructural de la que
adolece nuestro sistema de empleo ptblico en relacion al acceso irregular al
mismo. Para lo que el legislador basico no termina de interponer soluciones.

Por su parte, en el apartado tercero del Capitulo III se ponen de
manifiesto, de una manera compendiada, toda esa serie de aporias e
insuficiencias normativas que se plantean desde el punto de vista de la
subcontratacion y de la posterior reversion de servicios publicos, asi como
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algunas posibles soluciones legales al respecto. Se analizan en el apartado
anterior y en este algunas de las soluciones aportadas por parte de la
doctrina cientifica. Desde el punto de vista legal nuestro legislador no ha
adoptado una postura firme en aras de solucionar todo este tipo de
situaciones. La normativa publicada ha ido en la linea de solventar algunas
cuestiones relativas a la temporalidad, pero nada en concreto de cara a
solucionar todas estas aporias normativas que procuran un acceso indirecto
a nuestro sistema de empleo publico. Todo lo mas, con la idea de solucionar
estas cuestiones, la normativa aprobada ha ido en la linea de procurar
diversos procesos de consolidacion de empleo temporal que no dejan de
plantear ciertos problemas en cuanto a su desarrollo efectivo. En ese sentido,
se hace necesario llevar a cabo una reforma de la normativa al respecto que
delimite de una forma clara y precisa cudles son las situaciones laborales y
administrativas que eliminen o definan las distintas aporias y los problemas
de las que venimos abordando. Y no so6lo para el respeto y el estricto
cumplimiento de los preceptos constitucionales en relacion al acceso al
empleo publico, sino que también para que se vele por los derechos
adquiridos por parte de los trabajadores que se encuentren en este tipo de
situaciones.

A modo de corolario, en el apartado cuarto de este Capitulo III, se
muestra una serie de reflexiones en materia de subcontratacion publica.
Todo este proceso de subcontratacion y posterior reversion lo que ha
provocado ha sido, en cierta forma, un proceso de precarizacion y de
desregulacion de las relaciones de trabajo como consecuencia de una
compleja interrelacion de la normativa. Se vuelve a poner de manifiesto esa
necesidad de una reforma normativa que atienda a todo este tipo de
disfunciones. En ese sentido, se aporta por nuestra parte una serie de
consideraciones generales en la linea de solucionar estas cuestiones.
Medidas todas ellas que pasan por el estricto respeto a nuestro
ordenamiento constitucional en materia de acceso al empleo publico de
nuestro pais.

Por ultimo, en el apartado quinto de este Capitulo III se lleva a cabo
un analisis de la actualidad de los procesos de consolidacion de empleo
temporal como medidas que podrian solucionar los problemas tanto de la
Administracion en general como de los empleados publicos que se
encuentren bajo el yugo de la temporalidad en particular. Partiendo de los
conceptos legales de la funcionarizacion y de la laboralizacién, y teniendo
en cuenta que una integracion ope legis de dicho personal va en contra de los
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preceptos constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad; la tnica opcidn legal con la que cuenta el legislador a corto
plazo es el mecanismo de los procesos de consolidacién de empleo. Se
puede observar como esta opcion no es nueva dentro de la evoluciéon de
nuestro sistema de empleo publico. Ha sido utilizada en numerosas
ocasiones a lo largo de las ultimas décadas como medio de atender a las
altas tasas de temporalidad en el seno de nuestras instituciones. De lo que
se deduce que, por parte del legislador de todas las épocas, no ha habido
una intervencidn normativa contundente que elimine de una forma
definitiva toda esa serie de aporias normativas que procuran un acceso
indirecto a nuestro sistema de empleo publico vulnerando, “descafeinando” y
desnaturalizando los preceptos constitucionales en materia de acceso a
nuestro sistema de empleo publico.

Todo lo analizado a lo largo de este trabajo de investigacion no nos
lleva sino a plantearnos la necesidad de reformar nuestros postulados del
sistema de acceso indirecto al empleo publico de nuestro pais toda vez que
se produce una reversion de servicios publicos previamente subcontratados.
Algo que se torna como una cuestion de primer orden -desde nuestro punto
de vista- porque ello serviria para una aplicaciéon mas ajustada de los
principios constitucionales en la materia. Y no es que nuestro sistema actual
no cuente con los mecanismos oportunos sino que, y a pesar de
contemplarse dentro de nuestro ordenamiento juridico, existen toda una
serie de insuficiencias derivadas del entresijo normativo que han provocado,
provocan y provocaran -puesto que parece que no se termina de legislar en
pro de atajar de una vez por todas toda esta serie de aporias e insuficiencias
normativas- toda una serie de “brechas” legales que permiten el acceso
indirecto a nuestro sistema de empleo publico, bordeando y
desnaturalizando nuestros principios constitucionales en relaciéon al acceso
al mismo.

Todo ello en su conjunto no hace sino provocar una
desnaturalizacién -por inaplicacion o aplicacion laxa- de los preceptos
constitucionales contemplados en nuestra Carta Magna. El cumplimiento de
dichos preceptos constitucionales no solo garantiza el acceso justo a la
funcién publica, sino que también asegura la profesionalizacion de nuestros
empleados publicos y el cumplimiento de la necesaria objetividad e
imparcialidad que ha de ser el eje vertebrador del funcionamiento de
nuestras instituciones y del personal a su servicio como garantia
constitucional de una Administracion incardinada en nuestra realidad
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actual. No es de recibo que una Administracion del siglo XXI -en ciertos
aspectos- siga “encallada” en postulados juridicos que se instauraron a
mediados del siglo pasado y que, ni siquiera, con las consiguientes reformas
posteriores, se hayan terminado de resolver cuestiones tan necesarias y
elementales dentro de una sociedad democratica como la nuestra.

Es por ello por lo que la centralidad del Derecho constitucional en
todas estas cuestiones es fundamental. Acompanado esto ultimo, claro est3,
del carécter tuitivo y protector tanto del Derecho administrativo como del
laboral. Por tanto, es necesaria una concepcion estatal -desde el punto de
vista legal- mas enérgica no sbélo para la proteccion de los preceptos
constitucionales, sino que también para la debida proteccion de los
empleados publicos que prestan su servicio en nuestras Administraciones.
No solo para la preservacion de los preceptos constitucionales en el acceso
al empleo publico de calidad y para la defensa de los intereses de los
colectivos afectados, sino también, para el buen funcionamiento objetivo e
imparcial de nuestras instituciones puesto que, las medidas adoptadas hasta
el momento se han manifestado como ciertamente insuficientes.

No pueden faltar toda una serie reflexiones finales y de propuestas
de mejora que se introducen en el Capitulo final y que, desde nuestra dptica
personal, y como consecuencia del intenso estudio sobre la materia, no
harian sino mejorar la preservacion tanto de los preceptos constitucionales
en materia de acceso a nuestro sistema de empleo publico, como también de
los derechos de los empleados publicos de nuestro pais.






CAPITULO PRIMERO
EL ACCESO AL SISTEMA DE EMPLEO PUBLICO EN
ESTRICTAS CONDICIONES DE IGUALDAD, MERITO,
CAPACIDAD Y PUBLICIDAD

Nuestro actual sistema de empleo publico estd dotado de un
régimen juridico bien estructurado y desarrollado que contempla el acceso
al mismo en estrictas condiciones de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad. No obstante todo ello, las brechas normativas que procura
nuestro ordenamiento juridico, la interrelacion de los preceptos tanto de
Derecho administrativo como de Derecho necesario laboral han provocado,
provocan -y parece que seguiran provocando puesto que no se ha llevado a
cabo una revision profunda de la normativa'- toda una serie de aporias y de
disfunciones que procuran un acceso al mismo de una forma que se podria
considerar, como poco, de impropiaz. Todo ello se manifiesta de una forma
clara en lo que se podria considerar como el acceso a nuestro sistema de
empleo publico ordinario en cada una de las diversas AAPP de nuestro pais
(AGE, CCAA, EELL). También obtiene su reflejo en el acceso al sistema en

! Nos referimos al bloque normativo de reformas que se ha aprobado por parte del
legislador nacional con ocasion de la finalizacion del afio 2021. Ni la LPGE para el
ano 2022, ni la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico, ni el 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 transformaciéon del mercado de trabajo, han
procurado la inclusién de preceptos normativos que eliminen o limiten en forma
alguna el acceso indirecto nuestro sistema de empleo ptiblico en los términos en los
que se van a analizar a lo largo de todo este trabajo de investigacion.

2 Vid in extenso: BAQUERO AGUILAR, J. La desnaturalizacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo piiblico,
Murcia, Ediciones Laborum, 2022, pags. 235-346.
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ese vasto y complejo Sector Publico (Fundaciones, Consorcios, Mercantiles
Publicas, etc.) que también forman parte de nuestro sistema de gestion de
servicios publicos.

Podria decirse que la actual configuracion legal del mandato
constitucional de acceder al empleo publico en estrictas condiciones de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad adolecen de ciertos problemas que
conducen a un incumplimiento ciertamente laxo -en ocasiones, que no en
todas- de toda esta configuracion tanto constitucional como legal. Por otro
lado, ha sido la jurisprudencia la que ha colmado ciertas lagunas legales con
ocasion de tener que respetar los derechos laborales del personal temporal
al servicio de las nuestras instituciones. En ese sentido, la proliferacion del
indefinido no fijo ha sido una constante a lo largo de las tltimas décadas.

Pero toda esta cuestion del acceso inapropiado a nuestro sistema de
empleo publico podria entenderse que adquiere una nueva dimension
cuando se trata de las reversiones de servicio como consecuencia de una
previa subcontratacion de los mismos por parte de cualquiera de nuestras
AAPP. Lo que provoca, desde nuestra Optica personal, un acceso indirecto a
nuestro sistema en la categoria de indefinido no fijo® que es el objeto
principal de este trabajo de investigacion. Es de obligado cumplimiento por
nuestra parte, por tanto, el analizar de una forma descriptiva el régimen
juridico aplicable al acceso al empleo publico de nuestro sistema de empleo
publico que proviene de los preceptos constitucionales* en materia de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad®.

3 Cfr. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. “;Qué es un indefinido no fijo? A propésito
de la STS 28 de marzo de 2017”, en Revista de Derecho vLex, num. 155, abril de 2017.

4 Como obra de referencia de caracter general que aborda el encaje constitucional del
empleo ptiblico de nuestro pais véase: RUANO RODRIGUEZ, L. Constitucién,
Funcion Puiblica y Empleo Laboral, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1998.

5 Con cardcter general, para una aproximacion inicidtica al empleo publico de
nuestro pais véase: PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo I. Introduccion.
Organizacion Administrativa. Empleo Piiblico, Editorial Dykinson & UNED, 2018,
(edicién 262 -1? en Dykinson). También en: GAMERO CASADO, E,, FERNANDEZ
RAMOS, S. “El empleo publico”, en Manual basico de derecho administrativo, Madrid,
Editorial Tecnos, 2018, pags. 314-377.
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Partiendo del texto constitucional®, nuestro modelo de Administraciéon
y de funcion publica esta basado en el servicio al ciudadano y en la
necesaria objetividad e imparcialidad que han de cumplir tanto la
Administracion como sus empleados ex art. 103.1 de nuestra Carta Magna.
La diccién literal del precepto indicado nos dice que “la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Lo que se encuentra directa y
estrechamente vinculado también al principio de imparcialidad con el que
han de actuar nuestras instituciones. Para el estricto cumplimiento de esa
necesaria objetividad e imparcialidad que ha de ser el eje vertebrador del
funcionamiento de nuestras Administraciones, nuestra Constitucion
configura como derecho fundamental el acceso a las mismas en estrictas
condiciones de igualdad’.

De forma que, todo lo anterior entronca de una forma directa y
estrecha con los principios constitucionales en materia de igualdad (arts. 9.2
y 14 CE) y, en el caso concreto que nos ocupa, ademas, con los principios de
mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica (ver arts. 103.3 y 23.28
de la CE)’. En relacién al mencionado art. 9.2 de nuestra Constitucién nos

6 Sobre nuestro ordenamiento constitucional véase al respecto la reciente obra de:
DIEZ-PICAZO, L.M. Ordenamiento constitucional espaiiol, Valencia, Tirant lo Blanch,
2020.

7 Uno de los postulados de partida que barajamos en este trabajo de investigacion
parte de la idea de que si la Administracién en general selecciona a los mejor
preparados no sélo se cumplirdn en sentido estricto los preceptos constitucionales
en materia de acceso sino que; por otro lado, nuestra Administracién sera mas
objetiva y, por ende, su funcionamiento sera mas eficaz y eficiente en cuanto a la
prestacion de sus servicios hacia la ciudadania en general. En relaciéon a la buena
Administraciéon desde el punto de vista de la normativa europea véase:
FUENTETAJA PASTOR, J.A. “Del "derecho a la buena administracion® al derecho
de la Administracién europea”, en Cuadernos Europeos de Deusto, 51, 2014, pags. 19-
43. Disponible en: https://ced.revistas.deusto.es/article/view/803 .

8 RUANO RODRIGUEZ lleva a cabo un detallado analisis de este precepto en:
RUANO RODRIGUEZ, L. Constitucién, Funcién Publica y Empleo Laboral, op. cit.,
pags. 56-75.

9 Reciente e interesante publicacion al respecto de la cuestion con matices de Derecho
comparado y algunas propuestas de mejora se pueden encontrar en: BOIX PALOP,
A., SORTIANO ARNANZ, A. El acceso al empleo piiblico en Espafia: estudio comparado y
propuestas de mejora, Valencia, Universitat de Valéencia, 2020.
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viene a decir el precepto aducido que “corresponde a los poderes piiblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social”. Por su parte, la igualdad material se
pone de manifiesto dentro de los preceptos constitucionales considerados
como fundamentales en el art. 14 anteriormente referenciado. De la
redaccion del precepto -que ejerce como pdrtico para el resto de derechos
fundamentales- se nos viene a decir que todos los espanoles “son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social” .

Dicha igualdad material, en el caso concreto del acceso al empleo
publico, como centro neuralgico de la regulacion constitucional en la
materia, lo encontramos en el art. 23.2 de nuestro texto constitucional que
nos dice que los ciudadanos aspirantes a formar parte de nuestro sistema
publico de empleo tienen “derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos piblicos, con los requisitos que sefialen las leyes”. Y es que el
art. 23.2 de la CE es el que de una forma clara, patente y manifiesta expresa
esa igualdad en relacién al acceso al empleo publico de nuestro pais,
configurandolo como un derecho fundamental con niveles de maxima
proteccion en nuestro ordenamiento constitucional. Todo lo anteriormente
expuesto esta directamente relacionado en materia de igualdad con los
articulos 14 y 9, pero también con el art. 103.3 de la Constituciéon como ya
hemos adelantado. Sera este ultimo precepto el que nos viene a decir que
sera mediante ley como se “regulard el estatuto de los funcionarios piblicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones”"°.

10 En relacion al acceso al empleo publico de nuestro pais, la consagracion del
principio de mérito y capacidad que otorga nuestra Constitucion “supone desde la
perspectiva de la funcién publica la superacién del anacrénico, conforme al cual la
permanencia del funcionario en su cargo estaba ligada a la continuidad de quien lo nombro.
(...). En definitiva, se supera lo que se habia denominado sistema de botin o spoils system,
para dar paso al merits system. En los paises desarrollados, el trdnsito de uno a otro sistema
se produce en el siglo XIX”. Asi lo indica PALOMAR OLMEDA, A. en Perspectiva
historica de la evolucion legislativa de la funcién piiblica, en Base de Datos de V-LEX.
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Los derechos fundamentales establecidos en los arts. 14 y 23.2
(Seccion I, Capitulo II, Titulo I), gozan de tutela judicial reforzada a través
de procedimiento basado en principios de preferencia y sumariedad y; en
ultimo término, a través del recurso de amparo ante el TC. Garantias de
maxima proteccion conforme al art. 53.2 de la CE que nos viene a decir que,
como garantia de las libertades y derechos fundamentales cualquier
ciudadano “podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional”. Todo lo anteriormente expuesto viene a ser reforzado bajo el
prisma de la transparencia que viene reflejado en el art. 105 b) de la CE. Este
precepto constitucional, considerado en el sentido mas amplio del término
de “acceso a la informacion”, ha sido desarrollado por la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

El mandato de reserva de ley ordinaria que establece la CE de 1978
en su art. 103.3 por medio del cual se estipula que sera por medio de ley el
mecanismo por el cual se “regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones”, se entronca de una forma directa con el precepto constitucional
considerado como fundamental que se recoge en el art. 23.2 que establece
que los ciudadanos “tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos piiblicos, con los requisitos que serialen las leyes”"".

Este ultimo ha sido desarrollado de una forma extensa y
compendiada desde el punto de vista del cumplimiento del mandato legal
que alberga nuestra Carta Magna'? por el TREBEP. Pero no es sdlo esta

Disponible en: https://app.vlex.com/#/ES/search-
more/jurisdiction:ES/estatuto+bravo+murillo+1852/seo-tags .

I"" La regulacion del marco del empleo publico en el texto constitucional es analizado
de forma oportuna por parte de: PARADA, VAZQUEZ, R., FUENTETAJA
PASTOR, ]. Derecho de la funcion piiblica, Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019
(22 edicion), pags. 123-160.

12 Sobre la configuracion de nuestro sistema de empleo publico incardinado en
nuestra Carta Magna véase: DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M. Empleo y prestacion
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norma la tinica con rango legal que recoge y desarrolla el acceso a la funciéon
publica en condiciones de estricta igualdad". Incluso con caracter previo a
la entrada en vigor de nuestra Constitucion ya contdbamos con cierta
normativa que recogia estos aspectos considerados como parte fundamental
de este trabajo que desarrollamos. Dicha normativa se ha mantenido en
vigor en todo aquello que no contradiga ni al TREBEP ni al propio
ordenamiento constitucional'*.

En ese sentido, el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se
aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado, determina el
ambito subjetivo de aplicacion de esta norma en su art. 1. Nos viene a decir
dicho precepto que los funcionarios “de la Administracion publica son las
personas incorporadas a la misma por una relacion de servicios profesionales y
retribuidos, regulada por el Derecho administrativo”. En materia de acceso al
empleo publico, recoge en su art. 29 que la seleccion de los aspirantes “al
ingreso en los Cuerpos de la Administracién civil del Estado se realizard mediante
convocatoria publica y la pridctica de las pruebas selectivas correspondientes que,
cuando se trate de ingreso en los Cuerpos generales, habrdn de efectuarse a través
del Centro de Formacion y Perfeccionamiento de Funcionarios ante un Tribunal
cuya composicion se determinard reglamentariamente”. Por su parte, los
requisitos para poder participar en las pruebas selectivas previas al ingreso
en la funcion publica se establecen en el art. 30 de la ley.

El art. 58.2 de la misma norma, en relacion a la provision de puestos
de trabajo, establece que en los concursos de méritos “entre los funcionarios

de servicios en la Administracion Publica, Valladolid, Editorial Lex Nova, 2006 (1*
edicién), pags. 27-109.

13 Manual muy importante e interesante que analiza minuciosamente esta cuestion es
el publicado por el INAP que, en su Capitulo II, lleva a cabo un exhaustivo analisis
sobre la seleccion y la carrera administrativa de nuestra funcién publica. Se hace
especial hincapié en el refuerzo del mérito y la imparcialidad en dichos procesos,
asi como se elaboran también una serie de interesantes propuestas para eliminar
esta problematica concreta. ARESES VIDAL, X.,, BLANCO GAZTANAGA, C.,
COLMENARES SOTO, P., FERNANDEZ PALOMARES, E., GALLEGO TORRES,
A, GOMEZ DE VILLALOBOS, G, INIGUEZ HERNANDEZ, S, LABRADA
TELLADO, M*L. MAPELLI MARCHENA, C., PASTOR SAINZ-PARDO, I y
SOUTO ALONSO, ]. Nuevos tiempos para la funcion publica. Madrid, Instituto
Nacional de Administraciéon Ptblica (INAP), 2017, pags. 29-188.

14 La perspectiva constitucional de nuestro sistema de empleo publico es abordada en:
PALOMAR OLMEDA, A. Derecho de la funcion publica. Régimen juridico de los
funcionarios piiblicos, Madrid, Dykinson, 2016, pags. 77-110.
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de los Cuerpos generales, los Ministerios interesados podrin proponer a la
Presidencia del Gobierno la inclusién en las bases de la convocatoria de aquellas
condiciones de capacidad, méritos o requisitos que estimen convenientes para
quienes aspiren a las plazas del respectivo Departamento y, en su caso, la exigencia
de que los funcionarios procedentes de distintos Departamentos hayan de seguir un
curso de especializacion en el Centro de Formacién y Perfeccionamiento de
Funcionarios”. Pocos preceptos al respecto que van en la linea de la época en
la que se aprobd la norma, pero muy importantes desde el punto de vista
del hilo conductor de este trabajo.

Por su parte, y siguiendo con el desarrollo legal de los mandatos
constitucionales, la LMRFP", en su Capitulo IV establece las normas “para
objetivar la seleccion de personal, la provision de puestos de trabajo y la promocion
profesional de los funcionarios de carrera”. Concretamente, es el art. 19, relativo
a la seleccion de personal, el que en su apartado 1 establece que “las
Administraciones Piblicas seleccionan su personal, ya sea funcionario, ya laboral,
de acuerdo con su oferta de empleo publico, mediante convocatoria publica y a
través del sistema de concurso, oposicion o concurso-oposicion libre en los que se
garanticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad'®, asi como el de publicidad”. Los procedimientos de seleccion
“cuidardin especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la
adecuacion a los puestos de trabajo que se hayan de desemperiar incluyendo a tal
efecto las pruebas pricticas que sean precisas”. Se denota del analisis del
articulado la plena implantacion del personal laboral en nuestro sistema que
luego adquirira unas dimensiones importantes hasta llegar a la época actual.

En relacion a los érganos de seleccion, en el parrafo 2 del art. 19 se
hace referencia a los mismos en los siguientes términos: sera el gobierno el
que “regulard la composicion y funcionamiento de los organos de seleccion,
garantizando la especializacion de los integrantes de los drganos selectivos y la
agilidad del proceso selectivo sin perjuicio de su objetividad”"”. Por su parte, los

15 El art. 1 de dicha norma, referido al ambito de aplicacién, en su apartado 5
establece que: “Ia presente Ley tiene cardcter supletorio para todo el personal al servicio
del Estado y de las Administraciones Puiblicas no incluido en su dmbito de aplicacién”.

16 Cfr. FERNANDEZ DELPUECH, L. Una reconstruccién del mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, Madrid, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado
(Coleccion Derecho Publico 2), 2015. Disponible en:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2015-55 .

17 En ese sentido, la configuraciéon “del Estado como un Estado <<Social>> implica que la
Administracién actiia como servidora y gestora de una pluralidad de intereses generales,
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sistemas de acceso aparecen regulados en el art. 20 relativo a la “Provisién de
puestos de trabajo”. Se establecian dos sistemas en este articulo. En un primer
término el sistema de concurso (art. 20.1.a)), que tan so6lo tendria en cuenta
los méritos exigidos por parte de la convocatoria, de entre los que figuraran
“los adecuados a las caracteristicas de cada puesto de trabajo, asi como la posesion
de un determinado grado personal, la valoracion del trabajo desarrollado, los cursos
de formacion y perfeccionamiento superados y la antigiiedad”. Por otro lado,
también se establece el sistema de libre designacion de puestos (art. 20.1.b)),
que serian aquellos que previamente se hayan determinado como tales en la
relacién de puestos de trabajo. En cuanto a las convocatorias para la
provision de puestos de trabajo tanto por concurso como por libre
designacion, la publicidad de las mismas habra de ser de obligado
cumplimiento en los respectivos Boletines Oficiales (ex art.20.c))'®. El
desarrollo de esta norma recoge de forma madas precisa y concreta el
mandato legal que exigia la CE de 1978.

El desarrollo legal analizado y en vigor hasta el momento sigue
disfrutando de vigencia mientras no contradiga lo preceptuado en el
TREBEP. Por tanto, no es sino el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico del 2015 la norma fundamental que marca las
directrices en materia de acceso al empleo ptiblico de nuestro pais. El objeto
de la norma, conforme al art. 1.1 es el de “establecer las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su dmbito de aplicacion”".
Siendo aplicable el mismo al personal laboral al servicio de las AAPP

ademds de actuar con criterios y objetivos de la legalidad, debe hacerlo con eficacia, su
actividad tiene un cardcter finalista que enlaza con el logro de resultados que atiendan al
cumplimiento de los fines propios de un Estado del Bienestar (forma evolucionada, esta, del
Estado Social de Derecho)”. MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.). Curso de derecho del empleo
publico, Madrid, Editorial Tecnos, 2018, pags. 15-16.

18 Un andlisis de la Ley 30/1984 y sobre “las imprecisiones del legislador en la regulacion
del régimen juridico de la funcion piblica” es el que se realiza en: RUANO
RODRIGUEZ, L. Constitucion, Funcién Piblica y Empleo Laboral, op. cit., pags. 77-83.

19 “El modelo estatutario es una importacion del modelo francés creado por obra del genial
Corso, que crea una burocracia profesional como pieza fundamental para atender el
funcionamiento regular de los servicios piiblicos, convirtiéndose, los funcionarios, en una
pieza clave del funcionamiento de estos servicios (...)”. SARMIENTO LARRAURI, J.I
“Una aproximacion al régimen de los funcionarios”, en Foro. Revista de Ciencias
Juridicas y sociales, Nueva época, nam. 1/2005, pag. 257. Disponible en:
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FORO0505110253A .



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 23

conforme al apartado 2 del mismo articulo®. En relacién al tema que nos
ocupa, ya en el art. 1.3 del TREBEP se recogen toda una serie de
fundamentos de actuacion que han de cumplir los empleados ptblicos de
los que destacamos:

“a) Servicio a los ciudadanos y a los intereses generales.
b) Igualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocién profesional.
c) Sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

e) Objetividad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas
con la inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera.

f) Eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos.
h) Transparencia.

I) Cooperacion entre las Administraciones Publicas en la regulacion y
gestion del empleo piiblico”.

Fundamentos todos ellos que se proyectan (ex art. 2 del TREBEP) a
todo el Sector Publico de nuestro pais con algunas salvedades®. Como se
puede observar, el desarrollo de los preceptos constitucionales en materia
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso, y la objetividad y la
imparcialidad con la que se ha de actuar desde nuestras Administraciones,
lo recoge de una forma clara y expresa el desarrollo legal del TREBEP de
2015.

Por otro lado, otra de las cuestiones espinosas en relacion al tema
que venimos abordando, los principios rectores para el acceso al empleo
publico en nuestro sistema, los establece el art. 55 y la Disp. adic. 1? del
TREBEP (en esta ultima se hace referencia a la aplicacion de los mismos
también a todo el Sector Publico estatal, autondmico y local). En el apartado
1 del art. 55 se determina que “todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al
empleo ptiblico de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y

20 Sobre la problematica del personal no funcionario en el seno de nuestro sistema
que viene siendo algo lineal dentro del mismo, véase el trabajo llevado a cabo en su
momento por parte de: GONZALEZ HABA GUISADO, V. “Los problemas del
personal laboral no funcionario”, en Revista Espafiola de Administracién Local y
Autonémica (IEAL), nim. 225, enero-marzo de 1985, pags. 123-153.

21 Sobre el Sector Publico véase: BERVEROFF AYUDA, D. Ley de Régimen Juridico del
Sector Piiblico (L 40/2015): comentada, con jurisprudencia sistematizada y concordancia,
Madrid, Lefebvre (Coleccion Tribunal Supremo), 2020.
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capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del
ordenamiento juridico”. Ademas de respetar los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, y conforme al apartado 2 del art. 55, las
AAPP, las entidades y organismos a que se refiere el art. del Estatuto
“seleccionardn a su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los
que se garanticen (...):

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.
b) Transparencia.

¢) Imparcialidad® y profesionalidad de los miembros de los érganos
de seleccion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los
organos de seleccion.

e) Adecuacién entre el contenido de los procesos selectivos y las
funciones o tareas a desarrollar.

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de
seleccion”®.

22

23

Nuestra Carta Magna “trata de garantizar la independencia y la imparcialidad del empleo
publico”. En ese sentido, “la imparcialidad del funcionario es (...), uno de los dos
principios que deben regir las relaciones entre el Gobierno y la Administracién. (...) es claro
que el régimen democrdtico es incompatible con la exigencia de una adhesion ideolégica
positiva al Gobierno, cuestion ésta que aunque hoy parezca tan evidente no ha sido asi
histéricamente”. PALOMAR OLMEDA, A. Perspectiva histérica de la evolucién
legislativa de la funcién puiblica, op.cit., s. pag.

Para el profesor MARQUEZ PRIETO, en este articulo es donde se sitda “el nudo
relacional de su mecanismo de acceso al empleo piiblico, pieza ‘clave de todo el sistema de
empleo piiblico”. Dicho precepto consique aunar elementos y dmbitos de forma muy
interesante. No solo el reconocimiento legal de un derecho (de acceso al empleo piiblico) y el
deber de la Administracién de seleccionar a su personal, diferenciados en sus dos apartados;
o la invocacion de principios constitucionales y legales (con esa misma distribucion en
apartados). Y no sélo aiina, con ser importantisimo, al personal funcionario y laboral en el
reconocimiento de ese derecho y en la aplicacion de esos principios sin distincién. Sino que,
sobre todo, dicho articulo representa la confluencia, en sede legal, de los articulos 23 y 103
de la Constitucion, representando el primero de ellos el derecho de acceder al empleo puiblico,
en el contexto del derecho fundamental de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos, en tanto que el segundo, la regulacion del acceso a la funcién piublica, en el
contexto del servicio de la Administracion a los intereses generales”. MARQUEZ PRIETO,
A. “Contratacién y acceso al empleo publico”, en Reforma de las Administraciones
Piblicas y Empleo Publico, XXXIII Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y
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Por su parte, los requisitos generales de acceso al empleo publico se
establecen en el art. 56 del TREBEP, pudiéndose exigir “el cumplimiento de
otros requisitos especificos que guarden relacion objetiva y proporcionada con las
funciones asumidas y las tareas a desempeiiar”. Aunque dichos requisitos
“habran de establecerse de manera abstracta y general”, nunca con requisitos tan
especificos que se pudiesen considerar como establecidos “ad personam”. Por
otro lado, el acceso al empleo publico de nacionales de otros Estados lo
establece el articulo 57, el acceso al empleo publico de funcionarios
espanoles de Organismos Internacionales lo regula el art. 58 y el acceso a las
personas con discapacidad lo determina el art. 59**.

Todo lo relativo a los drganos de seleccion viene a ser desarrollado
en el art. 60 de la analizada norma, donde se nos dice que dichos 6rganos
habran de ser “colegiados y su composicion deberd ajustarse a los principios de
imparcialidad y profesionalidad de sus miembros”, no pudiendo formar parte de
dichos érganos el personal “de eleccion o de designacién politica, los funcionarios
interinos y el personal eventual (...)"%.

Por su parte, los sistemas selectivos son establecidos por el art. 61
del TREBEP. Los mismos “tendrdn cardcter abierto”, debiéndose garantizar
“la libre concurrencia” (ex art. 61.1). Por otro lado, “los procedimientos de
seleccion cuidardn especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la

Relaciones Laborales, Monografias de Temas Laborales, nam. 54, 2015, pag. 160.
Disponible en: https://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/
documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=Buscador
MonografiasPortlet. 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 INSTA
NCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalpo
rtlets_INSTANCE_38Bd_indice=0 .

24 Véase al respecto de la cuestion el interesante andlisis que se lleva a cabo por parte
de: RUEDA MONRQY, J.A. “Cuotas de reserva”, en MONEREO PEREZ, J.L.
(Director.), MORENO VIDA, M.N. (Directora.), MARQUEZ PIRETO, A. (Director),
VILA TIERNO, F.A. (Director) y MALDONADO MOLINA, J.A. (Director),
Proteccion juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y
exhaustivo, Murcia, Ediciones Laborum, 2021, pags. 425-452.

25 Tampoco podran participar en dichos organos de selecciéon ni responsables
politicos ni representantes sindicales de los empleados putblicos. Una medida que
se introdujo en su momento como garantia de imparcialidad y objetividad de
dichos drganos de cara a limitar la injerencia tanto politica como sindical en los
procesos de seleccion de personal.
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adecuacion al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo convocados,
incluyendo, en su caso, las pruebas pricticas que sean precisas” en base a lo
preceptuado en el apartado 2 del mismo articulo. Sigue el parrafo segundo
del apartado 2 del art. 61 del TREBEP diciendo que “las pruebas podrin
consistir en la comprobacion de los conocimientos y la capacidad analitica de los
aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios que
demuestren la posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacion del dominio
de lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas fisicas”. El
apartado 3 del articulo 61 establece que los procesos selectivos que incluyan
“ademds de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de los
aspirantes sélo podrdin otorgar a dicha valoracion una puntuacion proporcionada
que no determinard, en ninguin caso, por si misma el resultado del proceso

selectivo”?®.

La posibilidad por parte de las AAPP de “crear érganos especializados
y permanentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose encomendar
estas funciones a los Institutos o Escuelas de Administracion Piiblica” la recoge el
apartado 4 del art. 61. Podrian funcionar de una forma colegiada y con
perfecta autonomia renovandose cada cierto tiempo para procurar su
objetividad e imparcialidad?. Se establece en el apartado 5 del art. 61 un
precepto de cara a que se pueda “asegurar la objetividad y la racionalidad de los
procesos selectivos”. Para ello, “las pruebas podrin completarse con la superacion
de cursos, de periodos de pricticas, con la exposicion curricular por los candidatos,
con pruebas psicotécnicas o con la realizacion de entrevistas. Igualmente podrin
exigirse reconocimientos médicos” .

Los sistemas selectivos de los funcionarios de carrera pueden ser:
oposicion, concurso-oposicion -que debera incluir una o varias pruebas para
determinar la capacidad de los aspirantes- y, solo en virtud de ley, el
sistema de concurso -que consistira en la valoracion de méritos (ex art. 61.6).
Sistemas que, por otro lado, también se adoptan en la seleccion del
personal laboral fijo (ex apartado 7 del art. 61), pudiéndose “negociar las
formas de colaboracion que en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion

26 El acceso al empleo puiblico es abordado de forma oportuna en: ROQUETA BUJ, R.
Derecho del empleo piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pags. 189-232.

77 Cfr. ALEGRE AVILA, .M. “La administracién sirve con objetividad los intereses
generales: unas pinceladas heterodoxas desde la perspectiva procesal”’, en D.A.
Documentacién Administrativa, namero 289, enero-abril de 2011. pags. 81-95.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4409700 .
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de las organizaciones sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos”?®. Se
puede negociar la forma de colaboracion con las centrales o los
representantes sindicales, pero no se permite, como ya hemos comentado, la
injerencia sindical en los procesos de seleccion.

Como parte importante de la planificacion de los recursos humanos
de nuestras AAPP el art. 70 del TREBEP establece las normas de la Oferta de
Empleo Publico (OEP). De manera que, y en base a lo estipulado en el
apartado 1 de dicho articulo, “las necesidades de recursos humanos, con
asignacion presupuestaria, que deban proveerse mediante la incorporacion de
personal de nuevo ingreso serdn objeto de la Oferta de empleo piiblico, o a través de
otro instrumento similar de gestion de la provision de las necesidades de personal”.
Dicho precepto comportara la obligacion por parte de nuestras
Administraciones de “convocar los correspondientes procesos selectivos para las
plazas comprometidas y hasta un diez por cien adicional, fijando el plazo mdximo
para la convocatoria de los mismos. En todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo
publico o instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable
de tres arios”. Cuestion esta tltima que ha sido reforzada tanto por parte del
RD-ley 14/2021 (en primer término)®’, como por parte de la definitiva Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reducciéon de la
temporalidad en el empleo publico (Ley 20/2021)%.

8 La adquisicion y pérdida de la condicion de empleado publico se analiza
oportunamente en: PALOMAR OLMEDA, A. Derecho de la funcién piblica. Régimen
juridico de los funcionarios piiblicos, op. cit., pags. 239-314.

2 Vid.: EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS. “Medidas para la reduccion
de la temporalidad en el empleo publico. Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico
(B.O.E. de 7 de julio de 2021)”, en EI Consultor de los Ayuntamientos, N°® 8, Seccién
Informacién/Resefias Legislativas, Agosto 2021, Wolters Kluwer.. Disponible en:
https://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEA
MtMSbF1jTAAAKMzEONDE7Wy1KLizPw8WyMDIOMDcwNzkEBmWqVLinJIZU
GqbVpiTnEqAOI57e01AAAAWKE .

30 Cfr. ARRIETA IDIAKEZ, F.]J. “El empleo temporal en las Administraciones Publicas:
limites, prevencion y sancion a su utilizacion abusiva”, en Lan Harremanak, ntm. 43,
2020, pags. 41-72. Disponible en: https://www.researchgate.net/publication/
342732134 _El_empleo_temporal_en_las_administraciones_publicas_limites_preven
cion_y_sancion_a_su_utilizacion_abusiva .
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También contempla el TREBEP en su Titulo VIII la “Cooperacién entre
las Administraciones Publicas”?'. Todo ello “de acuerdo con los principios de
cooperacion y colaboracién”, principios que impulsaran las “actuaciones
necesarias para garantizar la efectividad de los principios constitucionales en el
acceso al empleo piiblico” que establece el art. 100.2 a) y para lo que se
encomienda a la creada Comision de Coordinacion del Empleo Publico
“como drgano técnico y de trabajo dependiente de la Conferencia Sectorial de
Administracién Piiblica”*.

Como venimos analizando, los preceptos constitucionales en
relacion al acceso al empleo publico han sido amplia y detalladamente
desarrollados desde el punto de vista legal. Hasta el momento hemos
relacionado el desarrollo legal de los preceptos constitucionales en materia
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico.
Pero no escapa al desarrollo legal el reglamentario para ciertas cuestiones
concretas que han de matizar lo preceptuado en la normativa legal®.

En ese sentido, el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
general del Estado es aplicable “a los procedimientos de ingreso del personal de
la Administracion General del Estado y sus Organismos auténomos y a la provision
de puestos de trabajo, la promocion interna y la carrera profesional de los
funcionarios de la Administracion General del Estado y sus Organismos auténomos
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Piiblica” tal y como recoge el art. 1.1%.

31 Véase al hilo de la cuestiéon: CASTILLO BLANCO, F.A. (Director) y QUESADA
LUMBRERAS, J.E. (Coordinador), Manual de empleo puiblico, Madrid, Iustel, 2009 (1*
edicién), pags. 891-894.

32 Vid al respecto, y con cardcter general sobre el acceso a la funcién publica de
nuestro pais: PARADA, VAZQUEZ, R., FUENTETAJA PASTOR, J. Derecho de la
funcion publica, op. cit., pags. 255-308.

3 Tratamiento oportuno del acceso al empleo publico es el que se lleva a cabo por

parte de: CASTILLO BLANCO, F.A. (Director) y QUESADA LUMBRERAS, J.E.
(Coordinador), Manual de empleo puiblico, op. cit., pags. 253-344.

3 Sobre la provisién de puestos para los habilitados nacionales véase: MINISTERIO
PARA LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS (MAP). Provisién de puestos de
trabajo reservados a habilitados nacionales, Madrid, Coleccién Manuales, Serie
Administraciones Territoriales, 1995.



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 29

También le sera de aplicacion supletoria -en base al apartado 2 del
mismo articulo- al personal docente, al investigador y al sanitario, asi como
al personal de los servicios postales entre otros, asi como al resto de las
AAPP de nuestro pais con las salvedades que establece el mismo apartado.
De tal forma que este reglamento tendra caracter supletorio para “todos los
funcionarios civiles al servicio de la Administracion del Estado no incluidos en su
dambito de aplicacion y los de las restantes Administraciones puiblicas”.

El régimen aplicable al ingreso en los cuerpos o escalas de
funcionarios lo determina el art. 3, que establece que la convocatoria publica
habra de ajustarse en todo momento a lo que establece este reglamento de
desarrollo y en las normas especificas de aplicacion a los mismos. Por su
parte, los sistemas selectivos son recogidos en el art. 4: oposicion, concurso
oposicion o concursos libres que habran de garantizar en todo momento
tanto los principios de igualdad, mérito y capacidad como el de publicidad
de las convocatorias. Se establece el sistema de oposicion como el ordinario
salvo que, “por la naturaleza de las funciones a desempeniar, sea mds adecuada la
utilizacion del concurso-oposicion y, excepcionalmente, del concurso” (ex apartado
1 del art. 4). En ese sentido, para la oposicion se habran de celebrar “una o
mds pruebas para determinar la capacidad y la aptitud de los aspirantes y fijar su
orden de prelaciéon”. Por su parte, para la fase de concurso, se establecera un
sistema de “comprobacion y calificacion de los méritos de los aspirantes y en el
establecimiento del orden de prelacién de los mismos”. Por ultimo, para el
concurso-oposicion, se establece una “sucesiva celebracion de los dos sistemas
anteriores” (art. 4.2).

Dentro de lo que recoge el art. 5 para las caracteristicas que han de
tener las pruebas de acceso, se establece en el apartado 1 que dichos
procedimientos habran de ser “adecuados al conjunto de puestos de trabajo” que
vayan a desempenar los funcionarios en base a su cuerpo y escala. Los
procedimientos de seleccion consistiran en “pruebas de conocimientos
generales y especificos” que podran incluir la realizacion de test psicotécnicos,
entrevistas y “cualesquiera otros sistemas que aseguren la objetividad y
racionalidad del proceso selectivo”®. Salvo excepcion debidamente justificada,

“

cuando los procedimientos de seleccion consten de varios ejercicios, “al
menos uno deberd tener cardcter prictico” ex art. 5.2. En base al art. 6, en

aquellos procesos selectivos que concurran circunstancias especiales, parte o

¥ Esto ultimo también ha generado ciertas controversias en relacion al acceso al
sistema de empleo puiblico de nuestro pais.
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la totalidad de las pruebas podrdn celebrarse de forma descentralizada
siempre que lo determinen asi las convocatorias.

Por su parte, establece el art. 10 de dicho reglamento las clases de
organos de seleccion a los que se puede acudir: tribunales y comisiones
permanentes de seleccion. Por un lado, y desarrollado por el art. 11, nos
encontramos con los tribunales que seran nombrados “salvo excepcién
justificada, en cada orden de convocatoria y con arreglo a la misma les
corresponderd el desarrollo y la calificacion de las pruebas selectivas”. Por su parte,
las comisiones permanentes de seleccion, son reguladas en el art. 12 del
reglamento. A ellas se les encomienda “el desarrollo y la calificacion de las
pruebas selectivas para el acceso a aquellos Cuerpos y Escalas en los que el elevado
nimero de aspirantes y el nivel de titulacion o especializacion exigidos asi lo
aconseje” ex apartado 1 del mismo articulo. Las reglas adicionales sobre la
composicion y el funcionamiento de los érganos de seleccion las establece el
art. 13 del reglamento. Atendiendo al principio de publicidad, las
convocatorias habran de ser publicadas en el BOE conforme a lo previsto en
el art. 15. El contenido de las mismas lo determina de forma expresa el art.
16. Lo relativo al orden de actuacién de los aspirantes y a las solicitudes de
participacion en los procesos selectivos lo preceptiian los arts. 17 y 18
respectivamente. El resto del desarrollo de los procesos de seleccion viene
determinado por el art. 20 (listas de admitidos y excluidos), por el art. 21
(anuncios de celebracion de las pruebas), por el art. 22 (relacién de
aprobados) y por el art. 23 (aportacion de documentos).

En cuanto al personal interino, para su seleccion y nombramiento, el
art. 27 de este reglamento establece en su apartado 1 que “el nombramiento
del personal funcionario interino se efectuard, con arreglo a los principios de mérito
y capacidad” por el érgano correspondiente. En aras de agilizar la seleccion
de este personal que ha de cubrir las necesidades temporales que establece
la normativa de funcién publica, dicho procedimiento “deberd posibilitar la
mdxima agilidad en la seleccion, en razon a la urgencia requerida para cubrir
transitoriamente los puestos de trabajo en tanto se destina a los mismos a
funcionarios de carrera” (ex art. 27.2). No obstante todo ello, dicho personal
habra de reunir “los requisitos generales de titulacion y las demds condiciones
exigidas para participar en las pruebas de acceso a los correspondientes Cuerpos o
Escalas como funcionarios de carrera”, siéndoles de aplicacion supletoria a los
mismos en base al apartado 3 de este articulo “las normas sobre seleccion de los
funcionarios de carrera (...) a la seleccion de los funcionarios interinos en cuanto
resulte adecuado a la naturaleza de éstos” .
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El régimen de acceso aplicable al empleo publico del personal
laboral® lo establece el art. 28 del reglamento de desarrollo que venimos
abordando. Tanto para el personal laboral de nuevo ingreso como para el de
promocioén interna o la cobertura de vacantes del personal laboral que no
sea de nuevo ingreso se regira por “sus convenios colectivos o normativa
especifica”®. Lo concerniente a las convocatorias y los sistemas selectivos
para esta categoria de personal no difiere de lo previsto para el funcionario
de carrera en base a lo estipulado en el art. 29. Asi como también todo lo
relativo a los drganos de seleccion (ex art. 30).

En cuanto a la contratacion de personal laboral en régimen de no
permanencia, se habilita en base al art. 35.1 del reglamento “la contratacion
de personal laboral no permanente para la realizacion de trabajos que no puedan ser
atendidos por personal laboral fijo”. Para dichos contratos, de forma taxativa,
también establece en el precepto analizado que habran de celebrarse
“conforme a los principios de mérito y capacidad, y ajustindose a las normas de
general aplicacion en la contratacion de este tipo de personal laboral y de acuerdo

con los criterios de seleccion que se determinen”.

36 (Cfr., con las consiguientes adaptaciones normativas en vigor: VIVERO SERRANO,
J.B. El acceso al empleo puiblico en régimen laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

37 Sobre la “virtualidad del Derecho constitucional en el acceso al empleo piiblico laboral”
(centrado en la sucesién de empresas) véase el reciente trabajo de: YAGUE
BLANCO, S. “Transmision de empresa a favor de una entidad del sector publico:
(suponen los principios de igualdad, mérito y capacidad un obstaculo real y
efectivo al mantenimiento del empleo)?”, en GOBIERNO DE ESPANA,
MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL. Reestructuraciones
empresariales. Comunicaciones del XXXI Congreso Anual de la Asociacién Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, A Coruiia, 27 y 28 de mayo de 2021, Madrid,
Colecciéon Informes y Estudios, Serie Empleo, num. 60, 2021, pags. 321-339.
Disponible en: https://cpage.mpr.gob.es/producto/reestructuraciones-
empresariales-3/ .

38 “Pero incluso en casos de acceso irregular al empleo puiblico, el contrato da origen a una
relacion juridica.- Es una consecuencia que, en consonancia con los articulos 8.1, 9 y, sobre
todo, 15.3 del ET, ha generado relaciones contractuales laborales en el dmbito piblico de
cardcter indefinido, aunque no fijo, como categoria de creacion jurisprudencial que el EBEP
ha consolidado en su articulo 11.1, que establece que ‘en funcién de la duracién del contrato
éste podrd ser fijo, por tiempo indefinido o temporal’. Se trata de una consolidacion legal
criticada, porque puede contribuir a mantener las prdcticas de acceso al empleo piiblico
temporal en condiciones de irregularidad, pero que aqui interesa destacar en la medida en
que ciertamente se hace eco de la prevalencia de la relacién laboral, en la medida en que
constituye una realidad viva, a pesar de su déficit de validez institucional-normativo”.
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Siguiendo con el desarrollo reglamentario, para el empleado publico
funcionario en régimen de interinidad, la Orden APU/1461/2002, de 6 de
junio, por la que se establecen las normas para la seleccién y nombramiento
de personal funcionario interino viene a desarrollar el art. 27 del
Reglamento General de Ingreso anteriormente referenciado. Su ambito de
aplicacion sera de obligado cumplimiento para todos aquellos procesos
selectivos en régimen de interinidad en el marco de nuestras
Administraciones en general (ex art. 1).

En cuanto a la seleccion del personal interino el art. 3° de la Orden
establece que, con caracter general, “se realizard mediante concurso”, ajustado
el mismo a una serie de criterios. Uno de los que mas importante nos parece
es el que establece la letra a) del art. 3.1, que determina que la experiencia
profesional podra corresponder entre un “30 y el 70 por 100 del valor total del
baremo”. Por su parte, la letra b) del mismo apartado 1 del referenciado
articulo establece una notable diferencia en cuanto a la fase de concurso
puesto que establece que “los conocimientos, cursos de formacion y formacion

académica corresponderd hasta el 70 por 100 del valor total del baremo”*.

El apartado 2 del art. 3 que venimos abordando determina que,
también con caracter excepcional, “cuando las funciones y el contenido prictico
de los puestos a cubrir exijan que los candidatos superen una entrevista o una
prueba prdctica para demostrar su idoneidad, podrd realizarse mediante concurso-
oposicion, en cuyo caso, las proporciones del baremo y los méritos a valorar en la
fase de concurso se ajustardn a los criterios del niimero 1 anterior”. La norma
también contempla el hecho de que, por “razones de plazos o de dificultad para
captar candidatos, recurrir, con cardcter excepcional, a los servicios publicos de
empleo para realizar la preseleccion” (ex apartado 4 del art. 3).

El cuanto a los tribunales, el art. 5.1 de dicha Orden determina la
constitucion de un tribunal para cada proceso de seleccion conforme a lo
preceptuado en el art. 11 del Reglamento General de Ingreso del Personal al

MARQUEZ PRIETO, A. “Contratacién y acceso al empleo publico”, op. cit., pag.
173.

3 Aunque estas cuestiones, tal y como observaremos, han sido limitadas por parte
del TC. De forma que, lo normal es que, en la fase de concurso, ni la experiencia ni
otros méritos por haber formado parte del empleo publico podra ser superior a un
40% como regla general. Aunque para casos de puestos de trabajo muy concretos el
TC ha concebido la posibilidad de poder aumentar el porcentaje hasta un 45%
como maximo.
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servicio de la AGE. Y la publicidad de las bases de la convocatoria es
determinada en el art. 6. Habrdan de publicarse completas (ex art. 6.1).
Ademads deberdn contener unos minimos tanto en lo relativo a las
ubicaciones de exposicién publica de las mismas como en lo concerniente a
la informacién minima que ha de contener los anuncios respectivos®.

Como se puede observar, el régimen juridico del acceso al empleo
publico, partiendo del orden constitucional y analizando tanto el desarrollo
legal como el reglamentario es amplio y lo suficientemente matizado*. Y de
aplicaciéon tanto al acceso al sistema de empleo publico que hemos
denominado como ordinario, como al acceso al empleo publico en ese vasto
y complejo Sector Publico institucional que se ha desarrollado y ramificado

40 En el marco local, aunque no vamos a entrar en detalle por su especificidad, se ha
de destacar el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las
reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de
seleccion de los funcionarios de Administracion Local. Sin contar con lo previsto en
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Sobre el
personal al servicio de las EELL, con las respectivas adaptaciones normativas,
obsérvese el interesante trabajo llevado a cabo en su momento por parte de:
SERRANO PASCUAL, A. El personal de las Entidades Locales. Andlisis de su régimen
juridico, Madrid, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 1997. Por su
parte, y también con la consiguiente adaptacion normativa, con notas de Derecho
comparado, el encaje del empleo publico local en el marco constitucional es
analizado de una forma extensa por parte de: CASTELAO RODRIGUEZ, J. y
D’ANJOU GONZALEZ, J. Manual de personal al servicio de las Entidades Locales,
Barcelona, Editorial Bayer Hnos. S.A., 1996 (22 edicién).

41 “Sin embargo, el hecho de que estos principios estén consagrados en la Constitucion y en la
Ley no asegura en absoluto su aplicacién. Concretamente, ante la constatacion de una
conducta inercial de incumplimiento, e intentando reconducir esa conducta, la Comision de
Expertos propuso en su Informe que el EBEP estableciera ‘un conjunto de reglas y
garantias suficientes” que actuaran ‘como garantia bdsica del cumplimiento de los
principios de igualdad, mérito y capacidad” (p. 97). La Comisidn se referia a una dindmica
de seleccién de empleados piiblicos en la que los principios de igualdad, capacidad y mérito
no eran respetados en una parte muy significativa de procesos selectivos, ‘bien porque
carecen de suficiente publicidad y transparencia, bien porque no se adoptan las garantias
exigibles de igualdad entre los aspirantes o por otras causas que conducen a
discriminaciones, interferencias clientelares y favoritismos de diverso tipo, que son
percibidos de manera muy critica por la sociedad” (p. 89), aludiendo ademds a una dindmica
que ‘estd poniendo seriamente en cuestion todo el sistema constitucional de garantias
relativo al acceso al empleo publico™ y a que ello ‘se estd produciendo no obstante las
reiteradas sentencias contrarias de nuestros mds altos Tribunales™ . MARQUEZ PRIETO,
A. “Contratacién y acceso al empleo publico”, op. cit., pag. 165.
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ampliamente en todos los niveles de descentralizaciéon administrativa de
nuestro pais.

Pero la problematica, como ya hemos anunciado, adquiere unas
dimensiones diferentes cuando se trata de una reversion de servicios y la
Administracion en cuestion ha de asumir al personal revertido en la
categoria de indefinido no fijo*”, puesto que la aplicacion de los preceptos
constitucionales en materia de acceso al empleo publico de nuestro pais no
es de obligado cumplimiento en el caso de las empresas que han obtenido la
gestion de los servicios publicos via LCSP. Se plantea la dicotomia de que, si
para el acceso al empleo publico de nuestro pais se han de respetar los
mandatos constitucionales, este personal revertido accede al sistema de
empleo publico de nuestro pais de una forma impropia e indirecta,
adquiriendo un régimen juridico -el del indefinido no fijo- que le mantendra
en el puesto de trabajo hasta que se convoque la plaza y supere el proceso
selectivo, o hasta que se amortice la misma.

Aunque toda esta cuestion va a adquirir unos tintes totalmente
diferentes a raiz de la resoluciéon de nuestro TS en relacién a los indefinidos
no fijos en caso de reversion de servicio publico que se alinea con la
doctrina Correira Moreira del TJUE. Nos referimos a la STS 270/2022 (Pleno),
de fecha 28 de enero de 2022*. Dicha sentencia procura un cambio
sustancial de doctrina en relacion a esta cuestion*. En el mismo sentido se
pronuncia la STS 445/2022, de 28 de enero de 2022; la STS 446/2022, de 31 de

4 Véase al respecto de la cuestion: ARUFE VARELA, A. “Los trabadores indefinidos
no fijos al servicio de las Administraciones Publicas: Una anomalia jurisprudencial
y legal”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 40, 2015.

4 Véase en ese sentido el oportuno analisis que lleva a cabo GARCIA PEREZ en
relacion a la STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18 en: GARCIA PEREZ, M.
“Cuestiones laborales en la internalizacion de servicios: De la directiva 2001/23/CE
a la sentencia del TJUE de 13 de junio de 2019. Asunto C-317/18. Catia Correira
Moreira municipio de Portimao”, en Revista espafiola de derecho administrativo, nim.
203, 2020, pags. 49-94.

4 Sobre la reversion de servicios publicos véase: MELLA MENDEZ, L. “La reversion
de servicios a la Administracién Publica: puntos criticos desde la perspectiva
laboral”, en GARCIA MURCIA, J. (Director). Contrato de trabajo y relacién laboral en
el dmbito de las Administraciones Piiblicas, Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia
Social, Coleccién Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales, nam. 122, 2021,
pags. 417-456.



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 35

enero de 2022; la STS 428/2022, de 1 de febrero de 2022*. No se declara al
trabajador subrogado en la categoria de indefinido no fijo, sino que lo
declara como fijo dentro de la Administracion. Pero con la particularidad de
que lo adscribe como fijo dentro de la unidad productiva que se transmitio
y respecto de las funciones desempenadas en la misma. Se abre la puerta asi
a la generacion de diversos regimenes juridicos. Todo lo que complica ain
mas lo que venimos abordando. No obstante, la declaracion de fijeza, en
relacion al hilo conductor de este trabajo, no deja de solventar el problema
del cumplimiento con los preceptos constitucionales en materia de acceso al
empleo publico* sino que todo lo contrario. Se podria estar volviendo a la
linea jurisprudencial de nuestro TS de la década de los 90 donde la
integracion era definitiva sin que operasen los preceptos constitucionales en
el acceso al empleo publico de nuestro pais. Lo que de consolidarse, no sélo
plantea un problema en relacién al acceso indirecto a nuestro sistema, si no
que lo que se plantea es un acceso al empleo publico de nuestro pais sin

contemplacion alguna del ordenamiento constitucional via jurisprudencial“.

45 Véase el analisis de dicha sentencia realizado por parte de: BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, 1. “En caso de reversion en el sector ptblico y aplicacién del art.
44 ET el personal debe ser fijo (y ;una nueva situacién para declarar la relacion
indefinida no fija?) (STS 28/1/22)”, en Una mirada critica a las relaciones laborales, Blog
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Disponible en:
https://ignasibeltran.com/2022/02/16/en-caso-de-reversion-en-el-sector-publico-y-
aplicacion-del-art-44-et-el-personal-debe-ser-fijo-y-una-nueva-situacion-para-
declarar-la-relacion-indefinida-no-fija-sts-28-1-22/ .

4 En esa linea, la STS 581/2022, de fecha 08/02/2022, establece que los trabajadores
integrados en el Servicio Andaluz de Empleo que provenian de los antiguos
Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo, Desarrollo Local y
Tecnologicos son considerados como indefinidos no fijos. Dicho pronunciamiento
posee efectos de cosa juzgada tras la STS 777/2020, de 17 de septiembre. Por otro
lado, también se determina el hecho de que, el haber superado un proceso de
seleccion para la contrataciéon temporal por parte de una AAPP, dicha superacion
no supone en modo alguno que se adquiera fijeza, aunque el contrato temporal
haya sido considerado como fraudulento o se haya mediado una cesion ilegal de
trabajadores. Con lo cual los trabajadores seran considerados como indefinidos no
fijos con las particularidades que adquiere dicha categorizacion. Con lo que se
plantea entonces un régimen juridico diferenciado para aquellos que provienen de
un fraude en la contrataciéon con respecto a aquellos que provienen de una
reversion de servicios a los que se les mantiene dicho régimen juridico.

47 Véase el andlisis de dicha sentencia llevado a cabo por parte de: CAVAS
MARTINEZ, F. “Fijeza laboral y reversién de servicios externalizados en el sector
publico”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, ntm. 2, 2022. Disponible en:
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No obstante, como observaremos, las brechas legales y las aporias
que se plantean como consecuencia de la subcontratacion administrativa de
servicios publicos y su posterior reversion, ha conllevado, conlleva y; parece
que conllevard, una desnaturalizacién de los preceptos constitucionales en
materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo
publico de nuestro pais. De lo que se infiere por nuestra parte la necesidad
de una reforma de los postulados de acceso puesto que, tal y como venimos
analizando, a pesar de las diversas reformas operadas a lo largo de las
ultimas décadas -algunas de ellas muy recientes-, no se termina de legislar
en pro de solucionar todo este tipo de vicisitudes y problemas que padece
nuestro sistema de empleo publico. Cuestion toda ella a la que se ha
intentado poner coto por parte del legislador pero no de forma contundente
ni, en muchas ocasiones, por la via legal mas oportuna®. Lo que deja
entrever, por un lado, una falta de determinacién por resolver la cuestion y;
por otro, una falta de valentia o de interés politico para resolver de una
forma decidida toda una serie de aporias e insuficiencias normativas de las
que adolece nuestro ordenamiento juridico en relacion a la cuestién que
venimos abordando.

https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-
2022-00000001683 . Para este autor, “se estd reconociendo que el personal subrogado no
es un empleado piiblico fijo como los demds, pudiendo perder dicha condicion de sobrevenir
determinadas “vicisitudes” (sin explicitar cudles) que lo desvinculen del objeto productivo
traspasado y de las funciones que hasta ese momento viniera desempefiando. Por otro lado,
no son descartables comportamientos fraudulentos, como ocurriria cuando, ante la
perspectiva de una reversion del servicio piiblico externalizado, y a medida que se vaya
conociendo esta doctrina del TS, se procediera a realizar contrataciones fijas de dificil
justificacién por la empresa que viniera desarrollando la actividad, en fechas préximas al
traspaso, para que por esta via sus empleados consigan la muy cotizada estabilidad laboral
en el sector puiblico, sin pasar por el filtro de un proceso selectivo previo. El fraude de ley es
una herramienta juridica a la que habrd que recurrir en su caso para enervar estas
conductas torticeras”. No obstante asi, sentencias como la STS 286/2022, de fecha
11/01/2022 y la STS 201/2022, de 12/01/2022, reiterando doctrina establecen que, la
superacion de un proceso de seleccién para la contratacién temporal por parte de
una AAPP no supone que, a pesar de que el contrato temporal fuese fraudulento, el
trabajador pueda adquirir la condicién de fijo.

48 Puesto que es habitual el uso de Leyes de Presupuesto para modificar las leyes de
funcién publica en vez de llevar a cabo una reforma estructural de la normativa en
vigor.



La subcontratacion de servicios publicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 37

En esa linea, desde el Estado® -en su més amplio sentido-, -y de la
mano del legislador de cualquier época, respetando la centralidad tuitiva
tanto del Derecho constitucional, asi como del administrativo y del laboral,
se habria de procurar una revision normativa efectiva y adecuada tanto
para la preservacion de los preceptos constitucionales en el acceso al empleo
publico de calidad como para la defensa de los intereses de los colectivos
afectados. Asi como también, para el buen funcionamiento objetivo e
imparcial de nuestras instituciones®, puesto que, las medidas adoptadas
hasta el momento se han manifestando como ciertamente insuficientes.

4 Estado considerado en una concepcion paternalista, pero no en el sentido
peyorativo del término, si no que en su mas amplia concepciéon de lo que el
Derecho del trabajo y de la seguridad social ha venido configurando como el estado
de bienestar y de proteccion social desde los origenes del mismo. Sobre los inicios y
la evolucion de la proteccion social véase: ROQUETA BUJ, R. y GARCIA ORTEGA,
J. (Directores). Derecho de la seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016 (52
edicién), pags. 31-40.

50 Asi lo pone de manifiesto la OCDE, “Reconociendo que los servidores piiblicos y los
sistemas utilizados para su gestion son un componente esencial de la gobernanza publica,
que repercute directamente en la calidad de los procesos democrdticos y en la capacidad del
gobierno para promover y proteger el bienestar de los ciudadanos y generar y mantener un
crecimiento econdmico inclusivo”. Passim. OCDE. Recomendacion del consejo sobre
Liderazgo y Capacidad en la Funcion Piblica, Serie Instrumentos Juridicos de la OCDE,
2018, s. pag.






CAPITULO SEGUNDO
DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA, HUIDA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO Y DESATENCION DE LOS

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Como venimos anunciando, en relacion con la subcontratacion de
servicios publicos en el marco de nuestras Administraciones®', en ocasiones,
provoca un acceso indirecto al sistema de empleo publico de nuestro pais
toda vez que se revierten los servicios publicos por parte de las
Administraciones subcontratantes. El ya mencionado proceso de
descentralizacion administrativa que tuvo lugar en nuestro pais con la
entrada de la democracia conllevo también el hecho de que se creara un
conjunto de organismos y de entes instrumentales que se ha venido a
denominar como Sector Publico institucional®*. Lo que se pretendia con
todo ello no era sino flexibilizar de esta forma la rigidez que comportaba
nuestro tradicional Derecho administrativo con la idea de articular un
mecanismo mas agil de atender a las necesidades de cada momento.

Esta articulacion legal diversa que se introdujo en su momento con
una motivacion positiva dentro de nuestro ordenamiento juridico, con los
anos ha devenido en una serie de controversias legales y juridicas de muy
considerable connotacién que ha conllevado el hecho de que, lo que se

51 En relacion a la subcontratacion publica, la contratacion temporal derivado de la
misma y la calidad en el empleo, obsérvese el interesante trabajo de: RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M. “Gestién privada, contratacion temporal y calidad en el
empleo”, en Temas Laborales, nam. 135, 2016, pags. 111-150. Disponible en:
https://idus.us.es/handle/11441/59915 .

52 Tal y como recoge el articulo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico en relacidon al dmbito subjetivo de aplicacion de la
misma, incluidas las modificaciones introducidas por las LPGE para los afios 2021 y
2022.
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configur6 como una via legal de atender a las necesidades de nuestras
instituciones de una forma mas agil y flexible, ha devenido en un complejo
sistema de relaciones juridicas que ha ido generando un importantisimo y
vasto compendio de resoluciones judiciales que intentan poner un poco de
orden en este tipo de situaciones tan complicadas. En ese orden de cosas, el
fenomeno de la subcontrataciéon administrativa por parte de nuestras
Administraciones ha jugado un papel fundamental junto con el de la ya
mencionada creacién de un conjunto de entes instrumentales®. Estos
altimos detentan un papel importantisimo en este tipo de situaciones a las
que vamos a analizar a lo largo tanto de este como del siguiente capitulo del
trabajo, junto con la regulacion normativa en materia de subcontratacion
administrativa que ha venido modificdndose y adaptandose a lo largo de
los afios al Derecho comunitario en el que nos encontramos también
inmersos*.

Analizamos por tanto, a lo largo de este apartado -desde un punto
de vista general- este fendmeno tan enormemente complejo de la
subcontratacion administrativa dentro de la actuacion que le otorga la ley a
nuestras AAPP y a sus entes instrumentales y organismos publicos e
institucionales. Fendmeno que también genera toda una serie de
controversias legales y jurisdiccionales que van en la linea tanto de la
desprofesionalizacion del sector publico de nuestro pais®, asi como en la

53 Asi se recoge en el Preambulo de la ya citada Ley 40/2015, el proyecto de reforma
administrativa que se puso en marcha a raiz de la crisis econémica de 2008
abordaba “Ia situacion de los entes instrumentales en dos direcciones: medidas concretas
de racionalizacion del sector publico estatal, fundacional y empresarial, que se han
materializado en sucesivos Acuerdos de Consejo de Ministros, y en otras disposiciones; y la
reforma del ordenamiento aplicable a los mismos, que se materializa en la presente Ley, y de
la que ya se habian dado pasos en la reciente Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacién del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, que modificé
el régimen juridico de los consorcios”.

54 Para LOSADA et al, aportando ciertas notas de Derecho comparado, “la compra
publica representa un porcentaje importante del PIB de los Estados de la UE y, como
apunta la OCDE (2011), tiene un impacto directo sobre las economias nacionales”.
LOSADA, C., ALBAREDA, A., LONGO, F. Y FEREZ, M. EI empleo piiblico en Espariia:
desafios para un estado democrdtico mds eficaz, Madrid, Instituto de Estudios
Econémicos, 2017, pag. 95.

55 Sobre la nocién del Sector Publico institucional en nuestro pais véase: BOTO
ALVAREZ, A. “La nocién de sector publico institucional: aplauso, critica y
desconcierto”, en D.A. Documentacion Administrativa, nimero 2, enero-diciembre de
2015. Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/view/691 .
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falta de atencion y el bordeamiento de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico. Es
por ello por lo que llevaremos a cabo un ejercicio de intentar desenmaranar
toda esta compleja amalgama de relaciones juridicas que se ha generado
como consecuencia de la interrelaciéon del Derecho administrativo y del
Derecho laboral comun, procurando detectar y explicar cudles son los
principales problemas juridico-laborales que comportan, asi como cudles
han sido los pronunciamientos judiciales al respecto de cada una de las
cuestiones que vamos a ir analizando.

El objetivo principal de este capitulo es, por tanto, el de analizar la
problematica actual existente en relacion al acceso al empleo publico
indirecto en nuestro pais derivado de los vacios legales, de la insuficiencia
normativa y de las aporias y contradicciones legales que comporta nuestro
actual ordenamiento juridico en relacion directa con la subcontratacion de
los servicios publicos puesto que, una vez que se produce la reversion y/o
subrogacion de un servicio publico que habia sido externalizado, cabe la
posibilidad de que se acceda al empleo publico de nuestro pais sin tener que
haber tenido que pasar por ningun tipo de filtro legal al respecto.
Comportando todo ello una importante colision entre los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en relacién al acceso a
nuestro sistema de empleo puiblico con los derechos adquiridos por parte de
los trabajadores a los que les afecta este tipo de situaciones. Se plantea una
enorme dicotomia entre el respeto de los derechos laborales adquiridos y la
preservacion y cumplimiento de nuestro ordenamiento juridico
constitucional.

Para ello analizaremos la normativa en vigor de la Ley de Contratos
del Sector Publico®® -incluidas las recientemente introducidas por las LPGE
2021 y 2022 que son bastante significativas al hilo de la cuestién que

56 Derivado de la modificacién de esta normativa que se produjo en el 2018, véase la
extensa e interesantisima monografia que se publicé en su momento en: TEJEDOR
BIELSA, J.C. y BERNAL BLAY, M.A. (Eds.). “La Ley de Contratos del Sector
Publico”, en Monografias de la Revista Aragonesa de Administraciéon Piublica, nim.
XVIII, Gobierno de Aragoén. Departamento de Hacienda y Administracién Publica,
Zaragoza, 2018. Disponible en:
http://bibliotecavirtual.aragon.es/bva/il8n/consulta/registro.cmd?id=4916 .

57 Cfr. V-LEX. “Dosier legislativo de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021”7, en Dosieres Legislativos vLex,
nam. 13-2020, Enero de 2021. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/855248736 .



42 Jorge Baquero Aguilar

venimos tratando-, intentando extraer de la misma aquel articulado que
incide de una u otra forma en la interrelacion normativa a la que venimos
haciendo referencia (sobre todo de la LPGE 2021 que es la que ha procurado,
junto con el RD-ley 36/2020, una flexibilizacion de los margenes de la
subcontratacién administrativa para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia). Preceptos legales que juegan un papel
determinante en relaciéon a la sucesion de empresas derivado de las
subcontrataciones administrativas dentro de nuestro Sector Publico. Por
estar directamente imbricado, analizaremos también la compleja
interrelacion entre el Derecho administrativo y el Derecho laboral comun
existente dentro de nuestro ordenamiento juridico. De forma que, su
deficiente regulacion abre una serie de “brechas legales” al respecto de la
cuestion principal que venimos analizando, permitiendo; en ocasiones, el
acceso al empleo publico de nuestro pais de una forma que se podria
denominar, por lo menos, como “irregular” o indirecta, aunque legal.

Interrelacionado de forma estrecha con lo anterior, llevaremos a
cabo también un andlisis de los problemas derivados de esta insuficiente
regulacion normativa en el siguiente capitulo. El fenémeno conocido como
“huida del Derecho administrativo” en nuestro pais -puesto en relacion con el
objetivo principal de este trabajo tal y como ya hemos venido anunciando-
conlleva que se deriven toda una serie de aporias juridicas en relacion al
tema principal de este apartado del trabajosg. En ese sentido, analizaremos
la problematica derivada de la aplicacion del art. 42 del ET, los problemas
que comporta la subcontratacion en materia de una posible cesion ilegal de
trabajadores en relacion con el art. 43 del ET, asi como también
observaremos los casos en los que se produce una sucesion de empresas en
relacion con la reversion de los servicios publicos de nuestro pais
previamente externalizados. Todo ello, a lo largo de los afios, ha conllevado
-al igual que en el tema de los nombramientos temporales de los
funcionarios interinos y de las contrataciones temporales de los empleados
publicos laborales- una importante litigiosidad y conflictividad juridica que

58 No obstante todo ello, y a favor de los procesos de externalizacién, para LOSADA
et al, “reducir el origen de la proliferacion de estos entes a la huida del derecho
administrativo es negar la necesidad de un tratamiento organizativo diferencial para cada
tipologia de accion piiblica y mantener el supuesto implicito, a nuestro modo de ver falso, de
que existe un tipo de organizacion ideal y comiin a toda la actividad publica”. LOSADA, C,,
ALBAREDA, A., LONGO, F. Y FEREZ, M. El empleo ptiblico en Espaiia: desafios para
un estado democritico mds eficaz, op. cit., pag. 100.
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no parece que se vaya a resolver en breve, y que como consecuencia ha
conllevado a la consideracion de este tipo de trabajadores en un especie de
“limbo legal” al respecto de la situacion juridica en la que permanecen toda
vez que se produce la reversion de servicios y su posterior consideracion de
trabajadores subrogados por parte de la Administraciéon. Aunque, en
numerosas ocasiones, todo ello deriva en la categorizacion de estos
trabajadores revertidos como indefinidos no fijos en el seno de nuestras
Administraciones con todo lo que ello comporta.

Y en relacion al hilo conductor de todo este trabajo, todo lo
anteriormente expuesto conlleva también una falta de atencion a los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en
relacion al acceso al empleo publico de nuestro pais. Objeto principal del
analisis de este capitulo es la determinacion de cudl es la regulacion legal
del mismo y cuales son las principales aporias y principales deficiencias con
respecto al acceso al empleo publico derivado de esta indefinicion legal que
comporta la subcontratacion de servicios publicos y su posterior reversion
dentro de nuestro ordenamiento juridico actual. En ese sentido,
observaremos las opiniones criticas vertidas al respecto en relacién a una
serie de posibles soluciones legales al respecto de este tipo de situaciones
analizadas. No resulta facil desentrafiar la complejidad del asunto y, al igual
que en los capitulos anteriores, no cabe duda alguna de que la implicacion
del legislador nacional en este asunto es determinante para poner fin a este
tipo de situaciones derivadas de una serie de aporias juridicas e
insuficiencias normativas que comporta nuestro ordenamiento juridico
actual en relacion a la preservacion y cumplimiento de nuestro
ordenamiento juridico constitucional. Porque no sélo la problematica del
acceso al empleo puiblico es determinante en toda esta cuestion, si no que la
necesaria objetividad que ha de ser el eje vertebrador de la actuacion de
nuestras AAPP también son puestas en riesgo derivado de toda esta serie de
anomalias juridicas que venimos poniendo de manifiesto.

I. CONTRATACION EN EL SECTOR PUBLICO Y DESCENTRALIZACION
ADMINISTRATIVA

La regulacién normativa dentro del ordenamiento juridico de
nuestro pais en relacion con la descentralizaciéon administrativa que, para el
caso que nos ocupa, estd en estrecha relacion con la subcontratacion de
servicios publicos, se plasma en diferentes normas tanto de Derecho laboral
como de Derecho administrativo que se relacionan entre si. No obstante, en
materia de contratacion y subcontratacion en relacion con la Administracion
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Publica, la norma principal que regula las contrataciones en el sector
publico es la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE*® y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (LCSP)®. Su interrelacién con otras normas, como
observaremos, y al hilo de la tematica principal de este trabajo, es
consustancial para entender la problematica derivada de lo previsto en esta
ley. Asi como también, se ha de tener en cuenta todo lo preceptuado en el
TREBEP®'. Todo ello, sin dejar de observar la importancia y relacién que
tienen estas normas de Derecho administrativo con el Derecho laboral y lo
estipulado para el mismo en el ET; norma que regula las responsabilidades
de las contratas y subcontratas de servicios, la cesion ilegal de trabajadores
y la sucesiéon de empresas®.

59 Esta Directiva resulta de aplicaciéon a la Administracion Publica, puesto que en el
articulo 1.1.c) de la misma se sefiala que, “la presente Directiva serd aplicable a
empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin
dnimo de lucro. La reorganizacion administrativa de las autoridades publicas
administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas
administrativas no constituirdn un traspaso a efectos de la presente Directiva”. Quedando,
por tanto, tan sdlo fuera de su aplicacion la mera reorganizacion administrativa.

60 Obsérvese la obra de: GIL IBANEZ, J.L. Ley de Contratos del Sector Piiblico:
concordancias, jurisprudencia, indice analitico y normativa complementaria, A Coruna,
Colex, 2020 (32 edicidn).

¢! En ocasiones, también juega un papel relevante en esta interrelacién la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que entr6 en vigor en
nuestro pais el 02/10/2016. Sobre todo, en todo lo relativo a las encomiendas de
gestion entre distintas Administraciones. Sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado derivado de la infraccion del Derecho Comunitario en relaciéon a los
preceptos introducidos en el Ley 40/2015 véase: TOLEDANO CANTERO, R. “La
responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho de la Unién
Europea por los tribunales nacionales. Estudio de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y aproximaciones a las novedades introducidas en la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico”, en Revista Andaluza de
Administracién Piiblica, nim. 100, Monografico Conmemorativo del niimero cien de
la Revista, 2018, pags. 655-684. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6946518 .

62 Analizaremos también a lo largo de este trabajo, de una forma detallada, la
interrelaciéon existente con el tema en cuestion que venimos tratando de la
contratacion publica con la problematica que plantean los articulos 42. 43 y 44 del
Estatuto de los Trabajadores, asi como los problemas juridicos y litigiosos que se
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Tal y como recoge el Preambulo de la LCSP, y sin animo de entrar
en los aspectos puramente administrativos de dicha norma -puesto que no
es un estudio exhaustivo de la misma sino un analisis de la interrelacion de
esta con otras normas de Derecho administrativo y laboral para poner de
manifiesto los vacios y la insuficiencia normativa en relacién al acceso al
empleo publico derivada de la interrelacion de las mismas-, esta ley se ha
adaptado en los ultimos 30 afios a las exigencias del Derecho comunitario e
internacional teniendo diversas modificaciones a lo largo de los afios®.
Después de su ultima modificaciéon importante -puesto que derivado de la
crisis sanitaria de la COVID-19 en lo que se ha venido a denominar como
“legislacion de emergencia” ha sufrido pequenas modificaciones, sin contar
con las estructurales introducidas, sobre todo, por parte de la LPGE para el
afno 2021, aunque también por parte de la LPGE para el afio 2022-, con su
entrada en vigor en 2018 se han incorporado a nuestro ordenamiento
juridico las Directivas europeas en materia de contratacion publica,
configurandose -tal y como aparece en el preambulo de la Ley- la
contratacion publica como un “papel clave, puesto que se configura como uno de
los instrumentos basados en el mercado interior que deben ser utilizados para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al
mismo tiempo un uso con mayor racionalidad econdmica de los fondos piiblicos” .

La vocacion de esta norma, entre otras cuestiones, y siguiendo con el
preambulo de la misma, es la de “incrementar la eficiencia del gasto piiblico”*,
asi como “aclarar determinadas nociones y conceptos bdsicos para garantizar la

seguridad juridica e incorporar diversos aspectos resaltados por la Jurisprudencia

derivan de la interrelacién entre el Derecho administrativo y el Derecho laboral en
nuestro pais.

6 Véase al respecto: CASTILLO BLANCO, F.A. “;Un nuevo episodio de desajuste
entre el Derecho Administrativo y el Derecho Laboral?: una reflexién a propdsito
de las medidas adoptadas en la reforma laboral”, en Revista de Administracion
P1iblica, 197, 2013, pags. 209-222. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4251079 .

64 Cuestion que entra en estrecha y directa contraposicion con el aumento
considerable del gasto publico que ocasiona el acceso al empleo ptiblico de parte de
los empleados de las subcontratas derivado de todas y cada una de las aporias e
insuficiencias normativas que provocan la sucesiéon de empresas, tal y como
analizaremos con mayor detalle a lo largo de este y del siguiente capitulo.
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del Tribunal de Justicia de la Union Europea relativa a la contratacién piiblica”®.

Se incorporan asi al ordenamiento juridico espanol la Directiva 2014/23/UE,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion; y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica. Se trata, por tanto, de disefiar un “sistema de
contratacion publica, mds eficiente, transparente e integro, mediante el cual se
consiga un mejor cumplimiento de los objetivos ptiblicos” .

Tal y como recoge el art. 1.1 de la LCSP, el objeto de la ley es el de
regular la contratacion del sector publico, asegurando -a lo que nos interesa
para este trabajo- “la estabilidad presupuestaria y control del gasto”, ademas
otras muchas cuestiones en las que no vamos a entrar en detalle por no ser
tema y objeto principal del analisis que venimos llevando a cabo. Al hilo de
lo que venimos tratando, el ambito subjetivo de aplicacion de esta ley viene
reflejado en su art. 3, que es considerablemente amplio. De manera que, esta
norma, sera de aplicacion a todo el sector publico de nuestro pais que, a la
postre, es el siguiente seguin el apartado 1 del art. 3:

“a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y
las Entidades que integran la Administracion Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Sequridad Social.

¢) Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las
autoridades administrativas independientes.

d) Los consorcios® dotados de personalidad juridica propia a los que se
refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen [uridico del Sector
Publico, y la legislacion de régimen local, asi como los consorcios
regulados por la legislacién aduanera®’.

6 Jurisprudencia que no sélo incide en los aspectos sélo de la contratacion
administrativa en sentido estricto, sino que también incide en aspectos laborales
como podremos comprobar a lo largo de este trabajo de investigacion.

¢ FEn relacion a los Consorcios en el marco de las EELL véase: GARCIA RUBIO, F.
“Los consorcios locales en el proyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico. Reflexiones necesarias”, en D.A. Documentacion Administrativa, namero 2,
enero-diciembre de 2015. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/view/691 .

67 En todo lo relativo a los Consorcios derivado de la nueva regulacion vertida por la
Ley 40/2015 véase el interesante trabajo de: BARRERO RODRIGUEZ, C. “Los
consorcios ante un nuevo régimen juridico”, en Revista Andaluza de Administracion
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e) Las fundaciones piiblicas®.
f) Las Mutuas colaboradoras con la Sequridad Social.

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la Ley
4072015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico®, y
cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo.

h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c),
d), e), §) y h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los
casos en que sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las
referidas entidades en el supuesto previsto en el articulo 5 del texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

i) Los fondos sin personalidad juridica.

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan
sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos pertenecientes al sector piiblico financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mds de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

68

69

Piblica, num. 94, enero-abril de 2016, pags. 57-88. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5903361 .

A efectos de esta Ley, se entenderd por Fundaciones Publicas aquellas que retinan
alguno de los siguientes requisitos: “1.2 Que se constituyan de forma inicial, con una
aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
pblico, o bien reciban dicha aportacién con posterioridad a su constitucién. 2.° Que el
patrimonio de la fundacion esté integrado en mds de un 50 por ciento por bienes o derechos
aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector piiblico con cardcter permanente. 3.°
Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del sector
puiblico”.

Sobre la regulacién del Sector Publico institucional en el Proyecto de Ley y de la
posteriormente aprobada Ley 40/2015 véase: SANCHEZ MORON, M. “La
regulacion del sector publico institucional en el Proyecto de Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico”, en D.A. Documentacion Administrativa, namero 2,
enero-diciembre de 2015. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/view/691 .
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k) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las
letras anteriores.

) A los efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del
sector publico las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de
contratacién””.

Ademas de todo ello; y seguin recoge el apartado 2 del art. 3 de la

LCSP, tendran la consideracion de AAPP dentro del sector publico; ademas
de lo contemplado en las letras a) b) y c) del apartado 1 del art. 3, las
siguientes entidades que recoge la letra b) del apartado 2 del mismo articulo:

“Los consorcios’" y otras entidades de derecho piiblico, en las que dindose
las circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para
poder ser considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o
varias Administraciones Publicas o dependientes de las mismas, no se
financien mayoritariamente con ingresos de mercado. Se entiende que se
financian mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tengan la
consideracion de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentas”.

La propia norma considera como adjudicadores de contratos, en

base al art. 3.3 de la LCSP, a las siguientes entidades:

“a) Las Administraciones Puiblicas.
b) Las fundaciones ptiblicas.
¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

d) Todas las demds entidades con personalidad juridica propia distintas de
las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no

70 Sobre esta cuestion véase: RAZQUIN LIZARRAGA, MM. “La organizaciéon

71

territorial interna de los territorios forales”, en Documentacion Administrativa, Nueva
Epoca, numero 3, Enero-Diciembre 2016. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10372 .

Vid.: CASTILLO BLANCO, F.A. “La nueva regulacién de los consorcios publicos:
interrogantes y respuestas sobre el régimen juridico de su personal”, en Revista
Vasca de Administracion Puiblica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, Ntm. 99-100
(Ejemplar dedicado a: Homenaje a Demetrio Loperena y Ramén Martin Mateo),
pags. 887-920. Disponible en:
https://apps.euskadi.eus/t59auUdaWar/R2/verArticulo?numejem=100&tipo=Ré&sec
cion=38&correlativo=1&contenido=38&locale=es .
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tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de
este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien
controlen su gestion; o bien nombren a mds de la mitad de los miembros
de su organo de administracién, direccion o vigilancia.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las
letras anteriores””.

El objeto de esta larga cita expresa no tiene una consideracién baladi

dentro de este apartado’. No se trata de rellenar un numero de palabras
determinadas para completar el mismo, si no que todo lo contrario, puesto

que cuando analicemos mas adelante toda la problematica que plantea en

relacion a la variada y enorme litigiosidad que se puede deducir en materia
de personal y de acceso al empleo publico de una forma “indirecta”,
podremos comprobar la enorme importancia que tiene el ambito subjetivo

de aplicacién de esta ley en relacion con el numero de empleados publicos

con los que cuenta nuestro pais’. Toda esta relaciéon de organismos y

72

73

74

Obviamos de la cita expresa el apartado 4 del referido art. 3, relativo a los partidos
politicos, a las organizaciones sindicales, a las organizaciones empresariales y a las
asociaciones profesionales; asi como a las Fundaciones y asociaciones vinculadas a
cualquiera de ellos, y al apartado 4 del mismo articulo 3 referente a las
Corporaciones de Derecho Publico que estan sujetas todas ellas también en materia
de subcontratacion a los preceptos contenidos en esta Ley.

Para MONEREO PEREZ, “la simple lectura de esta disposicion muestra el factor de
complejidad en términos de estructura juridico-institucional y de interconexién funcional
de personal. Pone de relieve la envergadura de los conceptos de “sector publico” y de
“empleo puiblico” a él anudado en el marco de un Estado regulador y de intervencién
selectiva en la prestacion de servicios piiblicos o relevantes para el interés general”.
MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacién y reversion de servicios publicos”, en Temas Laborales, 135, 2016, pag.
258. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5793431 .

Hay que tener en consideracién un dato estadistico muy importante; y es el hecho
de que a fecha de enero de 2019 contdbamos en nuestro pais con un total de
2.578.388 efectivos dentro de nuestra funciéon putblica. De este total de efectivos
507.830 pertenecen a la Administracion Publica Estatal, 1.339.111 a la
Administraciéon de las Comunidades Auténomas, 575.405 a la Administracion
Local y 156.042 a las Universidades. Del total de personal al servicio de las AAPP
en nuestro pais, el 56,66% son funcionarios, el 23,4% son laborales y el 19,44%
pertenecen a la categoria de otro personal (en términos porcentuales estas dos
ultimas categorias -laborales y otro personal- suman un total del 42,84% de los
efectivos de nuestras AAPP). Y estos son los datos oficiales que se muestran en el
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entidades citados ut supra poseen la potestad’ para contratar y subcontratar
servicios publicos con empresas privadas. Asi como también; conforme a lo
estipulado en la ley, de revertir esos mismos servicios llegado el momento
oportuno.

Teniendo en cuenta la cantidad de opciones y de posibilidades que
existen nos podemos hacer, de entrada, una ligera idea de la enorme
posibilidad de controversia, conflictividad y de litigiosidad que se puede
derivar y que se ha derivado a lo largo de estos afios de este tipo de
contrataciones y posteriores reversiones dentro del sector publico de
nuestro pais’. Como observaremos a lo largo de todo este capitulo y del
siguiente, existen una gran cantidad de insuficiencias normativas y de falta
de regulacion expresa dentro de nuestro ordenamiento juridico que,
combinado con la enorme casuistica que se puede producir y con la gran
cantidad de entidades y organismos publicos que pueden llevar a cabo
contrataciones y subcontrataciones han dado, dan y daran lugar a multitud
de conflictos ante los tribunales de justicia de nuestro pais, asi como

Registro. Existe una gran cantidad de empleados publicos (en un sentido amplio
del término, donde se tiene en consideracion al personal derivado de las contratas,
subcontratas y posterior reversion de las mismas) que han accedido de una forma
indirecta al mismo; y que no estan contemplados en los registros oficiales. Datos
estos muy importantes y a tener muy presente cuando analicemos las aporias e
insuficiencias normativas de nuestro ordenamiento juridico en cuanto al acceso al
empleo publico de nuestro pais puesto que; muchos de ellos, han accedido a través
de las reversiones de los servicios publicos, “bordeando” los preceptos
constitucionales y mecanismos legales de para el acceso al empleo publico de
nuestro pais. Datos obtenidos del Registro Central de Personal a Enero de 2019.
Disponible en: http://www.hacienda.gob.es/CDI/Empleo_Publico/Boletin_rcp/
bol_semestral_201901_completo.pdf .

75 Obsérvese el interesante trabajo en materia de potestades publicas y la relaciéon con
el Derecho administrativo llevado a cabo por parte de: IGLESIAS SEVILLANO, H.
“Potestad, funciéon. Una revision desde el Derecho Publico transnacional y global”,
en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nam. 55, 2020, pags. 362-391.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7606388 .

76 Ademads de las que se prevén si no se articulan y desarrollan bien los preceptos
introducidos por las LPGE para los afnos 2021 y 2022, que vuelve a traer a la
palestra las Agencias Estatales ya denostadas por el legislador en tiempos pasados.
Sin contar con el hecho de que también introducen dichas leyes nuevos margenes
en cuanto a la flexibilizaciéon en materia de subcontratacion en relacion al desarrollo
de los preceptos introducidos por parte del Real Decreto-ley 36/2020.
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también ante los tribunales europeos que tampoco escapan a todas estas
vicisitudes.

Por tanto, tal y como recoge el art. 12.1 y siguientes de la LCSP, esta
normativa es aplicable a “los contratos de obras, concesion de obras, concesion de
servicios, suministro y servicios que celebren las entidades pertenecientes al sector
publico se calificarin de acuerdo con las normas contenidas en la presente seccion””’.
Cuestion que todavia complica atin mas la situacion que venimos poniendo
de manifiesto, puesto que, en muchas ocasiones, se han subcontratado o se
subcontratan servicios que se han de prestar como propios por parte de
dichas AAPP derivado de la obligatoriedad que les impone el ordenamiento

juridico vigente a las mismas.

Ademas de dar entrada en este apartado del trabajo a la regulacion
legal de contratacion y subcontratacion en el sector publico, nos vemos en la
obligacion de destacar ciertos articulos de la LCSP que, una vez puestos en
relacion con la normativa administrativa o laboral reguladora de los derechos
de los trabajadores y de los empleados publicos en nuestro pais, entraran en
colision con preceptos de las mismas que derivardn en una enorme
conflictividad y litigiosidad que tendra su consecucion -necesariamente-, tal y
como venimos remarcando, en la intervencion de los tribunales de justicia.

El primero de estos articulos es el 98 de la LCSP; relativo a los
supuestos de sucesion del contratista en el que se nos dice en su apartado 1
que, “en los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuard el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la
fusion, que quedard subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del
mismo. Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion o transmision de
empresas o ramas de actividad de las mismas, continuard el contrato con la entidad
a la que se atribuya el contrato, que quedard subrogada en los derechos y
obligaciones dimanantes del mismo, siempre que revina las condiciones de capacidad,
ausencia de prohibicion de contratar, y la solvencia exigida al acordarse al
adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas
operaciones Y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio,
empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquellas de la

77 No vamos a entrar en detallar todas las posibilidades de contratacién que establece
la ley por no ser objeto de este trabajo. Pero si que pretendemos subrayar con ello
que todas estas posibilidades determinaran una gran casuistica que derivara en
multitud de litigios derivados de la falta de determinacion normativa al respecto.
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ejecucion del contrato (....).”’. Lo que no deja de plantear ciertos problemas al
respecto también. En este caso en concreto, para Monereo Pérez, Moreno
Vida y Lépez Insua, se contemplan aqui “los supuestos de sucesion de
contratista’, y que deja bien nitidamente que 'la obligacion de subrogarse en las
relaciones laborales derivadas de la ejecucion de un contrato, cuando un contratista
sucede a otro en ella, no deriva del contrato mismo sino de las normas laborales,
normalmente de los convenios colectivos que se encuentren vigentes en el sector de
actividad laboral de que se trate””. En tal caso, y siguiendo en palabras de estos
mismos autores, “resulta obvia la remision implicita del art. 98 de la LCSP al
sistema legal de garantias laborales previsto en el art. 44 del ET, norma de
transposicion en Derecho interno de la Directiva 2001/23/CE y que, por tanto, ha
de interpretarse con arreglo a ella, sin perjuicio de poder incluir una normativa mds
favorables (art. 8 de la Directiva)””.

El siguiente de estos preceptos de la LCSP que pretendemos resaltar
es el art. 130 de la LCSP relativo a la “informacién sobre las condiciones de
subrogacion en contratos de trabajo”*
hecho de que “cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios
dependientes del organo de contratacion deberdn facilitar a los licitadores, en el
propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una
exacta evaluacion de los costes laborales que implicard tal medida, debiendo hacer

que, en su apartado 1, hace referencia al

78 La introduccion de la cita expresa del articulo no resulta baladi por nuestra parte.
Al igual que en el caso anterior, si no que cumple con el objetivo de mostrar la
complejidad de la cuestién, asi como de poner de manifiesto la multitud de
casuisticas que se pueden derivar de su regulacion legal.

79 Vid in extenso sobre la cuestion: MONEREO PEREZ, J.L.,, MORENO VIDA, M.N. y
LOPEZ INSUA, B.M. “Reorganizacién y modernizacién de las Administraciones
Publicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, en GAPP. Nueva Epoca, num. 22,
noviembre-abril 2019, pag. 46. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/GAPP/article/view/10630 . También, en ese
sentido, véase: ARENILLA SAEZ, M. “Cuatro décadas de modernizacién vs.
reforma de la Administracién Pablica en Espafia”, en Revista de Ciencias Sociales, 5
(2), pags. 302-317. 2017. Disponible en: https://www.methaodos.org/revista-
methaodos/index.php/methaodos/article/view/190.

8 Sobre esta cuestion véase: MUNOZ PEDRAZ, AM. “El articulo 130 de la Ley de

Contratos del Sector Publico y la obligacion de subrogar a los trabajadores: algunas
cuestiones practicas”, en Actualidad Administrativa, nam. 1, 2021.
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constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en
el presente articulo”®'. Ya analizaremos en su momento la problematica que
puede plantear esta cuestion en relacion con el art. 42 del ET. Pero ya
observamos una de las insuficiencias de la normativa interrelacionada. Y es
que, aunque las Administraciones licitantes luego detraigan las cantidades
abonadas como gastos de personal en caso de subrogacion empresarial via
pliego de condiciones administrativas y tal y como estipula la LCSP, de
entrada, se ha de hacer frente a los gastos laborales provocados por estas
hipotéticas situaciones®™. Lo que no deja de plantear ciertos problemas a la
Administracion. Sin contar con la casuistica que se puede dar que es amplia
y que, podria derivar, en tener que asumir la Administracion en cuestion -si
se diese el caso- a la plantilla de la subcontrata via art. 44 del ET.

Para Gorelli Hernandez “nuestro ordenamiento y nuestra jurisprudencia
admite la aplicacion de la subrogacién empresarial cuando se produce una sucesion
de contratistas para la Administracion Publica, considerando que en estos casos
puede ocurrir que estemos ante una sucesion de empresas de las requladas por el art.

8 Un tratamiento oportuno de la cuestion es el que desarrolla: BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, I. “Pliego de condiciones y subrogacion de plantilla: problemas
actuales”, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 198 (Mayo), 2017.
Disponible en: https://pjenlinea3.poder-judicial.go.cr/biblioteca/uploads/Archivos/
Articulo/3%20Pliego%20de%20condiciones%20y%20subrogaci%C3%B3n%20de%20
plantilla.pdf .Asi como para el seguimiento continuo del asunto que lleva a cabo en
su Blog juridico véase: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Pliego de condiciones y
subrogacion de plantilla”, en Una mirada critica a las relaciones laborales, Blog de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Disponible en:
https://ignasibeltran.com/2017/03/09/pliego-de-condiciones-y-subrogacion-de-
plantilla/ . En el mismo sentido, interesante también resulta el tratamiento otorgado
al tema en cuestion parte de EDUARDO ROJO TORRECILLA en: ROJO
TORRECILLA, E. “La afectacion del principio constitucional de autonomia local
por la disposicién adicional vigesimoséptima del Proyecto de Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2017, en EI nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada
abierta y critica a las nuevas realidades laborales, Blog Juridico, 14 de mayo de 2017.
Disponible  en:  http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/05/la-afectacion-del-
principio.html .

82 Véase al respecto de la cuestion: RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Estar al
corriente de obligaciones fiscales y con la Seguridad Social como condicién para
contratar con el sector publico: acreditacion en el momento de la licitacién”, en
Revista  de  Jurisprudencia  Laboral, num. 9, 2020. Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?lang=ca&id=AN
U-L-2020-00000001079 .



54 Jorge Baquero Aguilar

44 ET”. Para lo que, segin este mismo autor, “hay diferentes supuestos o
situaciones en las que puede producirse una sucesion de empresas entre un
contratista saliente y el entrante, dando lugar a la subrogacion empresarial: una
subrogacion legal si se cumplen los requisitos del art. 44 ET, de manera que se
produce una transmision de equipamiento o bienes que permiten el desarrollo de la
actividad productiva, o una sucesion de plantillas en aquellos casos en los que la
actividad productiva depende directamente de la actividad de los trabajadores, sin
que sea relevante la utilizacion de un conjunto de bienes productivos. Junto con la
subrogacion legal, también es posible la subrogacion convencional o pactada en
convenio colectivo; e incluso la subrogacion contractual o establecida en el pliego de
condiciones”®. Lo que también planteard multitud de problemas derivado de
la casuistica concreta®.

En ese sentido, sigue diciendo la norma lo siguiente (segundo
parrafo del apartado 1 del art. 130): “como parte de esta informacion en todo
caso se deberdn aportar los listados del personal objeto de subrogacion, indicdndose:
el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato,
jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada
trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que
afecte la subrogacion”. La aplicacion del convenio colectivo aplicable es otra
de las cuestiones que plantean muchos problemas a la hora de asumir el
personal de plantilla de las empresas subrogadas en su caso. Y su

83 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, en GAPP. Nueva Epoca, n°® 21, Mayo-
Octubre 2019, pag. 43. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/GAPP/article/view/10553 .

8 Cfr. OLARTE ENCABO, S. “El futuro de los convenios colectivos en materia de
sucesion de plantilla ante la Sentencia del TJUE de 11 de julio de 2018 (Asunto
Somoza Hermo) y su impacto en la jurisprudencia del TS”, en MOLINA
NAVARRETE, C. (Coordinador). Impacto sobre la legislacion laboral espariola de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Monografias de Temas
Laborales, num. 61, 2019, pags. 425-436. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo
de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_ INSTANCE_38Bd_indice=8.
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delimitaciéon no es siempre ficil de realizar®, siendo nulo a veces la
existencia de convenio colectivo aplicable al asunto en cuestion®.

Y a lo que nos interesa para el caso en cuestion, y segun se preceptia
en el apartado 3 del art. 130 de la LCSP, “en caso de que una Administracion
Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo
prestado por un operador econdmico, vendrd obligada a la subrogacion del personal
que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo
de negociacién colectiva de eficacia general”®. Que puesto en relacion con lo que
se establece en el apartado 6 del mismo articulo, ademas de atender a lo
preceptuado en el art. 42 del ET (sobre las contratas y subcontratas), “el pliego
de clausulas administrativas particulares siempre contemplard la obligacion del
contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aiin en el
supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo
contratista, sin que en ningiin caso dicha obligacion corresponda a este tiltimo”®.

8 En palabras de MONEREO PEREZ, MORENO VIDA Y LOPEZ INSUA, “ante las
dificultades de la subrogacion convencional en los supuestos de reversion de servicios
pblicos externalizados para su gestién directa por la Administracion actuante no son pocos
los convenios colectivos sectoriales que ya establecen previsiones especificas al respecto, pero
con arduos problemas de aplicacién prictica”. MONEREO PEREZ, J.L., MORENO
VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M. “Reorganizacion y modernizacién de las
Administraciones Publicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 45.

8 Cuando se lleva a cabo una reversion de servicios y es la Administracion Ptblica la
que asume al personal se produce una confusion en relacién al convenio colectivo
de aplicacion que plantea diversas posibilidades de soluciéon. Esto ha sido
analizado de una forma muy oportuna y pertinente por parte de: VILA TIERNO, F.
Y GOMEZ SALADO, M.A. “Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversién
de servicios publicos”, en GAAP. Nueva Epoca, 21, 2019, pags. 6-19. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/GAPP/article/view/10585 .

87 Sobre la estructura y contenidos de la negociacion colectiva en los casos de la
gestion privada de lo publico obsérvese el interesante trabajo de: NAVARRO
NIETO, F. “Gestion privada de lo publico: estructura y contenidos de la
negociacion colectiva”, en Temas Laborales, nam. 135, 2016, pags. 309-3444.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/448572 .

8 Sobre este asunto véase: PEDROSA GONZALEZ, J. “La solidaridad empresarial
por los débitos salariales en el caso de transmision de empresa, jes Derecho
europeo o nacional?”, en MOLINA NAVARRETE, C. (Coordinador). Impacto sobre
la legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en Monografias de Temas Laborales, num. 61, 2019, pags. 477-848.
Disponible en:



56 Jorge Baquero Aguilar

Esta cuestion, ademas estd directamente relacionada con el art. 44 del ET
puesto que, en caso de sucesion de empresa por parte de la Administracion,
ademas, si el convenio colectivo de aplicacion establece la opciéon de la
sucesion de empresas, la Administracion ha tenido, en ocasiones, la
obligacion de asumir la plantilla de trabajadores de la subcontrata que,
aunque no es lo habitual, si que podria darse el caso como podremos
observar mas adelante a lo largo del desarrollo de este apartado. Sobre todo
cuando la Administracién ha formado parte de la mesa de negociacion del
convenio de aplicacion.

Esta cuestion que, como veremos, en principio esta destinada a las
contratas y subcontratas que se subroguen en la adjudicacion y reversion de
los servicios®, cuando se trata de una Administracién Publica ha planteado
y plantea diferentes problemas con muchos y muy variados matices en
cuanto a su resolucion. Lo que, en el caso de la sucesion de empresas por
parte de las AAPP, a pesar de que las Leyes de Presupuesto Generales del
Estado han puesto coto a este tipo de practicas®, al final; de una forma u

https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo
de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_ INSTANCE_38Bd_indice=8.

8 Para GORELLI HERNANEZ “la reversion supone la decision de la Administracion de
recuperar la gestién de aquellos servicios que, siendo de su titularidad, estaban siendo
gestionados por una empresa privada. La reversion es una posibilidad cuyo fundamento
reside en la potestad de autoorganizacion que tienen las Administraciones. Al igual que la
Administracion puede, en base a dicha potestad, proceder a la externalizacion de ciertas
dreas de su gestion; también pueden tomar la decisién inversa, recuperando para si la
gestion de las mismas. Se trata de llevar a la prdctica un mero juicio de oportunidad por
parte de la Administracion, que quiera revertir la forma de gestién de sus servicios”.
Aunque, y siguiendo con las palabras de este autor, dicha “externalizacion de
servicios no supone la pérdida por parte de la Administracion de la titularidad del servicio”.
GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 42.

% Haciendo alusiéon a la reversién de servicios publicos que parece que se esta
produciendo en nuestro pais -sobre todo en las EELL- y en directa y estrecha
relacion con las limitaciones introducidas al respecto por el legislador via Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, para GORELLI HERNANDEZ “las
consecuencias que este proceso puede conllevar ha hecho que el legislador tome nota de cémo
el péndulo parece volver a su punto de partida y, ante el temor a las consecuencias que
puede traer la subrogacion de los trabajadores, se ha optado por establecer ciertas
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otra, el personal objeto de reversion de los servicios ptblicos pasa a formar
parte del empleo publico (aunque no sea -de entrada- como categoria del
indefinido no fijo via jurisprudencial -que podra solicitarla a posteriori- con
la “aparente” estabilidad que plantea dicha figura; sino como contratado
laboral indefinido)’'. Pero; en definitivas cuentas, forma parte del empleo
publico de nuestro pais, y con la atenuante de que no se ha pasado por el
filtro constitucional y legal en cuanto a los requisitos y sistemas de acceso se
refiere, planteando también problemas serios en relacion a la
profesionalizacion de nuestro sector publico en particular y de nuestras
instituciones en particular. Y todo ello a pesar de que, como se estipula en el
parrafo 2° del art. 308 de la LCSP “a la extincion de los contratos de servicios, no
podrd producirse en ningtin caso la consolidacion de las personas que hayan
realizado los trabajos objeto del contrato como personal de la entidad contratante”.

No obstante todo ello; cuando se producen este tipo de situaciones,
derivado de lo preceptuado en el art. 44 del ET y a pesar de la colision de
los preceptos de ambas leyes, persevera la conservacion de los derechos
laborales de los trabajadores produciéndose -cuando procede- la sucesion
de empresas teniendo que asumir la Administracion a este personal dentro
del empleo publico. Personal que no tendra la consideracion de funcionario
ni fijeza en sentido estricto pero que, al fin y al cabo, formara parte del
empleo publico de nuestro pais. Aunque, como veremos, todo esto tiene
muchos matices y mucha casuistica que se ha de resolver en base a cada
situacion concreta. Como podemos observar, una cuestion la de la
subcontratacion de las AAPP que adolece de mucha insuficiencia normativa
y de ciertas aporias en cuanto a su resolucién y que ha permitido y permite,
en muchos casos, el acceso y la consideracion de empleados publicos de
muchos de los trabajadores que devienen de este tipo de situaciones sin
tener que pasar, en muchas ocasiones, por ningin proceso selectivo que

limitaciones a los efectos de las reversiones”. GORELLI HERNANEZ, J. “La reversiéon
por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op.
cit., pag. 56.

91 Cfr. RODRIGO SAIZ, M. d. C. “Indefinido fijo en la Administraciéon Pablica”, en
Diario La Ley, N° 9821, Seccién Dossier, 30 de marzo de 2021, s. pag. Wolters Kluwer.
Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAGXMsQrDMAxF0Oa-plyyODaGLp3rpUMjgvaiWDK]B
Mk5SyN8nXQqhb3wcLiOGmMOwx7_zVefOhNrNKcNb11veDEUVKS8RZWQSoshF _
CZYua01YpFJhmMvRSfZ9Kz18hVw4PknVsL]krTPbi4XwcBv_NvXXQjdoWQNgB3
zk5agkAAA A=WKE&fbclid=IwAROnyO2Ssi8Dmt_xY0GzfoOqkfpJ9A1PucpD27M;j
QnSztS87ulJNJyUSIGY#tDT0000323823_NOTAL1 .
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respete los preceptos constitucionales considerados como fundamentales en
nuestra Carta Magna.

Especial relevancia adquiere dentro de todo este planteamiento el
art. 312 de la LCSP, relativo a las “especialidades de los contratos de servicios que
conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania”. En relacion a los
contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la
ciudadania, el apartado a) de dicho articulo nos viene a decir que, “antes de
proceder a la contratacion de un servicio de esta naturaleza deberd haberse
establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se
trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma,
determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los
aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo relativos a la prestacion
del servicio”. Apartado éste que esta en directa y estrecha relacion con la
letra f) del mismo articulo donde se nos dice que, “con caricter general, la
prestacion de los servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la
ciudadania se efectuard en dependencias o instalaciones diferenciadas de las de la
propia Administracion contratante”, haciendo especial hincapié en que, “si ello
no fuera posible, se hardn constar las razones objetivas que lo motivan”. Y sigue el
precepto analizado planteando que, “en estos casos, a efectos de evitar la
confusion de plantillas, se intentard que los trabajadores de la empresa contratista
no compartan espacios y lugares de trabajo con el personal al servicio de la
Administracion, y los trabajadores y los medios de la empresa contratista se
identificardan mediante los correspondientes signos distintivos, tales como
uniformidad o rotulaciones”**.

Estos apartados de este articulo adquieren una relevancia especial
puestos en relacion con el art. 43 del ET, donde se prohibe la cesién ilegal de
trabajadores dentro del marco legal que establece dicha cesion, siendo tan
solo posible en el caso de Empresas de Trabajo Temporal regulado en la Ley
14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo

92 Véase para el caso el tratamiento oportuno que lleva a cabo de los aspectos juridico-
administrativos en relaciéon al tema en cuestién que venimos tratando y que se
desarrolla por parte de: QUESADA LUMBRERAS, J. “Procedimientos
administrativos de externalizacién y reinternalizacion de servicios publicos”, en:
CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccién) y VILA TIERNO, F.A (Coordinacién).
Publico y Privado en la gestion de los servicios piiblicos: reestructuracion, externalizacion y
reversion a la Administracion, Coleccion INAP INVESTIGA. Serie INNOVACION
ADMINISTRATIVA, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP),
2019, pags. 53-64.
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temporal. El uso de subcontratas que no presten servicios de una forma
diferenciada como una forma de abaratar costes en la contratacién y de
evitar las responsabilidades laborales por parte de la Administracion,
conllevard una serie de incumplimientos legales que, tal y como
analizaremos mas adelante, dara lugar a contrataciones irregulares. Lo que,
en ocasiones, serd resuelto por parte de los tribunales de justicia con
indemnizaciones por despido improcedente pero que, en otras
circunstancias, y siempre que el convenio colectivo de aplicacion de la
Administracién Publica lo refleje asi®, o siempre que la subcontratacion de
lugar a ello, tendrd lugar la catalogacion via jurisprudencial de estos
trabajadores como indefinidos no fijos pasando a formar parte del empleo
publico de nuestro pais hasta que no se convoque la plaza o hasta que no se
amortice la misma®. Lo que provoca, en base al hilo conductor de este
trabajo de investigacion, un acceso indirecto a nuestro sistema de empleo
publico.

Como podemos observar, la cuestion de la subcontratacion ha
provocado y provoca -como ya hemos mencionado- bastante conflictividad
laboral. Sobre todo a la hora de llevar a cabo una sucesion de empresas (via
art. 44 del ET) o, en multitud de ocasiones, a la hora de la definicién de
funciones de este personal subcontratado que pasa a trabajar dentro de las
dependencias de las AAPP de una forma no diferenciada y, en no pocas
circunstancias, bajo la direccion y organizacion de los empleados publicos al
servicio de dichas Administraciones”. Medidas todas ellas claramente

93 Un analisis de la negociacion colectiva ante la gestion indirecta de los servicios y su
posterior reversion es la que realiza: DE VAL TENA, A.L. “Una especial referencia
a las relaciones y negociacion colectiva ante la gestion indirecta de servicios
publicos y su eventual reversion”, en CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccién) y
VILA TIERNO, F.A (Coordinacién). Piblico y Privado en la gestion de los servicios
publicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracién, op. cit., pags.
137-160.

94 Esta ultima opcion es una de las brechas legales que se han aprovechado por parte
de muchas Administraciones (sobre todo por parte de las EELL) para ir creando
una bolsa de personal con afinidades politicas que han ido engrosando las filas del
empleo publico de nuestro pais. Lo que se ha venido a catalogar por parte de
algunos autores como “agencias de colocacion” .

95 Cuestion esta que se puede confundir en multitud de casos con una cesién ilegal de
trabajadores, no cumpliéndose por tanto lo previsto en el articulo 43 del ET.
Pudiéndose derivar asi mas problemas seguin lo previsto en el apartado 4 de este
articulo que dice asi: “los trabajadores sometidos al trdfico prohibido tendrdn derecho a
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utilizadas para flexibilizar el régimen de contratacion llevando a cabo una
precarizacion del trabajo®, asi como un fraude en la contratacion que deriva
en multitud de ocasiones en multitud de litigios. Ademas de todo ello, y
como consecuencia importante derivado de toda esta cuestion, se produce
también un engrosamiento del personal al servicio de las AAPP (aunque
muchos de ellos no sean considerados oficialmente empleados publicos
aunque si oficiosamente), lo que provoca, automaticamente, un aumento
considerable del gasto publico de una forma indirecta al aumentar las
plantillas de las Administraciones en lo que “parece” una tendencia
deliberada dentro de nuestras AAPP. Lo que, indirectamente, entronca con
el hilo conductor de este trabajo de investigacion: el vaciamiento, el
bordeamiento, la falta de cumplimiento y la desnaturalizacion de los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en
el acceso al empleo publico de nuestro pais, lo que va acompanado de una
desprofesionalizacion de la AAPP en general.

Traer a colacion la cita expresa de Sanchez Morén por su
importancia, para el que, con este tipo de practicas, “se ha creado no poca
confusion, hasta el punto de que algunos de esos profesionales o trabajadores
contratados han demandado al finalizar sus contratos (...) que se les reconociera
una relacion de cardcter laboral con la Administracion y, por ende, un despido nulo
o improcedente; o bien la subrogacion de la administracion contratante en la
relacién laboral que mantenian con la empresa contratista” . Situacién esta que

adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos
y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria serdn los que correspondan en
condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto
de trabajo, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de la cesion ilegal”.

% En ese sentido, para MONEREO PEREZ, “paraddjicamente, la nocién de empleo piiblico
aplicable a todo el sector piiblico (administrativo, empresarial y fundacional) ha introducido
una tension dialéctica entre la laboralizacion y la administrativizacién, que al menos en la
coyuntura actual se salda con esa creciente penetracion de la logica publicista de
intervencionismo unilateral en la ordenacion iuslaboral del empleo piiblico y un modo de
utilizacion de la contratacion laboral que conduce hacia la precarizacion del empleo. La
misma legitimidad de esa penetracion ha sido declarada por el mismo Tribunal
Constitucional (Auto del TC 85/2011, de 7 de junio, y Auto del TC 246/2012, de 18 de
diciembre)”. MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacién y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 255.

97 SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcion publica, Madrid, Editorial Tecnos,
2018, pag. 66.
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ha sido limitada por el art. 308.2 de la LCSP* a efectos meramente legales
pero no a efectos practicos y reales. De esta forma no se podra producir, a la
extincion de los contratos, en ningun caso, la consolidacion de las personas
que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de la
entidad contratante. Todo esto ha generado también mucha litigiosidad y
confusion dentro de nuestros tribunales no resolviéndose del todo la
cuestion de esta guisa, puesto que en base al art. 44 del ET los trabajadores,
a la finalizacién de la gestion directa® con la subcontrata, pueden solicitar la
subrogacion empresarial de su relacion laboral (pasando a formar parte de
las plantillas de nuestras AAPP, aunque no sean considerados como
empleados publicos estadisticamente hablando, pero siéndolos no de una
manera oficial sino oficiosa, a efectos practicos)'®.

No obstante, y aun asi, dependen de las Administraciones
contratantes, aumentando de forma indirecta las plantillas, generando un
gasto adicional de las arcas publicas y, de manera indirecta, saltandose,
sorteando o bordeando los principios de igualdad, mérito y capacidad,
transparencia y publicidad para el acceso a la funcion publica de nuestro
pais. Es un mecanismo utilizado que favorece asi, en muchos casos, el
“favoritismo” y el “clientelismo politico” en lo que se ha venido a denominar
como la creacion de “agencias de colocacion”'®". Con lo cual, aunque de forma
indirecta, la desvirtuacion y desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales en materia de acceso al empleo publico encuentran otra

9% “En ningtin caso la entidad contratante podrd instrumentar la contratacion del personal a
través del contrato de servicios, incluidos los que por razén de la cuantia se tramiten como
contratos menores”.

99 Véase al respecto: ALFONSO MELLADO, C.L. “La reversion a la gestion directa de
servicios publicos: problemas laborales (Atencion especial a las Entidades Locales y
a las sociedades mercantiles de capital publico)”, en Revista de derecho social, n° 73,
2016, pags. 25-44.

100 Véase el interesante trabajo de: VICENTE PALACIO, M.A. “Subrogacion
empresarial en los supuestos de fraccionamiento de la contrata en varios
adjudicatarios. La aplicacion de la Ley Salomén para la resolucién de un asunto
nuevo en el ambito comunitario”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 5, 2020.
En este trabajo se hace un analisis de la STJUE (Sala Cuarta), de 26 de marzo de
2020, asunto C-344/18. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7489965 .

101 En esos mismos términos se manifiesta; SANCHEZ MORON, M. Derecho de la
funcion publica, op.cit., pag. 67.
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“brecha legal” en el marco de nuestro ordenamiento juridico tal y como
venimos poniendo de manifiesto.

Pero la cuestion no queda tan solo aqui como hemos atisbado ut
supra. La Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2021 ha venido a introducir ciertas modificaciones en
relacion a toda esta cuestion que venimos abordando. También la LPGE
para el afio 2022 ha reafirmado lo que ya habia planteado la anterior norma
presupuestaria'®. Haciendo un repaso de las modificaciones introducidas
por la LPGE para el afo 2021, partimos del art. 18 de dicha LPGE, relativo a
las “bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econdmica en
materia de gastos de personal al servicio del sector puiblico”. En su apartado uno,
se estipula lo siguiente:

“A efectos de lo establecido en el presente Capitulo, constituyen el sector
publico:

a) La Administracion General del Estado, sus Organismos auténomos y
Agencias estatales y las Universidades de su competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los
Organismos de ellas dependientes y las Universidades de su competencia.

¢) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.
d) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Sequridad Social.

e) Los drganos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 72.1 de la Constitucion, asi como las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Autonomas.

f) Las sociedades mercantiles puiblicas, entendiendo por tales aquellas en
las que la participacion, directa o indirecta, en su capital social de las
Administraciones y entidades enumeradas en este articulo sea superior al
50 por ciento. En el sector puiblico estatal se considerardn como tales las
reguladas en el articulo 111.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Piiblico.

g) Las entidades puiblicas empresariales y el resto de los organismos
puiblicos y entes del sector piiblico estatal, autondémico y local.

12 Vid in extenso sobre la LPGE para el afio 2022: BAQUERO AGUILAR, J. La
desnaturalizacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso al empleo piiblico, op. cit., pags. 182-189.
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h) Las fundaciones del sector piiblico y los consorcios participados
mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran el
sector puiblico.

i) El Banco de Esparia en los términos establecidos en la Ley 13/1994, de 1
de junio, de Autonomia del Banco de Esparia.

j) El Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB)”.

La introduccién de la cita expresa no vuelve a ser una cuestion
baladi en todo este asunto. Nos podemos hacer una idea -junto con todo lo
anteriormente expuesto- de la enorme dimensién y complejidad que, en
relacion a la temdtica principal de este apartado de la investigacion,
adquiere toda la cuestion que venimos abordando. No obstante, es de
destacar de este art. 18 la introduccién en el apartado Uno. a) de las
“Agencias estatales”. Dichas Agencias habian sido suprimidas en épocas
pasadas por parte del legislador nacional en aras de simplificar y evitar
duplicidades dentro de nuestro sector publico, ademas de para reducir el
gasto publico'®. Pero, como motivo de la aprobacién del RD-ley 36/2020'%,
se establece la posibilidad de la colaboracién publico-privada para gestionar
los fondos europeos establecidos para la recuperacion econdémica del pais
derivada de la crisis econémica y de empleo que ha provocado la COVID-19
la crisis sanitaria derivada de la misma.

Es por ello por lo que se anuncia en la exposicion de motivos del
RD-ley 36/2020 el rescate de las Agencias estatales. No deja de sorprender el
hecho de que se contemple esta cuestion antes de la aprobaciéon de la LPGE
2021. Este asunto del rescate de las Agencias, para muchos autores -ademas
del resto de medidas introducidas en la LPGE 2021 que analizaremos a
continuacion-, pueden provocar de nuevo una vuelta a esa tendencia
“deliberada” dentro de nuestras Administraciones del uso y abuso de la ya
conocida como “huida del Derecho administrativo” que ha sido la tonica
general a lo largo de décadas en el marco de nuestras Administraciones y

103 Esta fue una de las medidas que se llevaron a cabo a raiz del ya mencionado y
analizado Informe CORA. Reforma de las Administraciones Piiblicas. INFORME CORA.
Comisién para la Reforma de las Administraciones Ptblicas. Gobierno de Espafia.
Recuperado de: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:b1c69477-9882-
41a5-9f6d-5cbb46fal2b4/reforma-AAPP.PDF .

104 Cfr. BAQUERO AGUILAR, ]. La desnaturalizacién de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo piiblico, op. cit., pags. 72-92.
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que, han provocado no pocos problemas en relacién con el hilo conductor
principal de este trabajo'®.

Siguiendo con el analisis de la LPGE 2021, en materia de “oferta de
Empleo Puiblico, contratos y nombramientos temporales del personal del sector
publico”, y directamente relacionado con el sector publico empresarial,
fundacional, etc., también introduce ciertas novedades el art. 19 de dicha
Ley de Presupuestos. El apartado Uno.2 de dicho articulo nos viene a decir
que “las sociedades mercantiles publicas y entidades publicas empresariales,
fundaciones del sector piiblico y consorcios participados mayoritariamente por las
Administraciones y Organismos que integran el sector piiblico, se regirdn por lo
dispuesto en las disposiciones adicionales vigésima, vigésima primera y vigésima
segunda”, aumentando los porcentajes de la OEP a través del aumento de los
porcentajes de las tasas de reposicion'®. Conforme al apartado 3 S) de dicho
articulo se consideraran prioritarios a efectos de la tasa de reposicion “el
personal que preste servicios en el drea de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones”. En base a lo vertido en el articulado del RD-ley 36/2020, nos
preguntamos de una forma retorica lo siguiente: ;qué sucederia con dichas
tasas de reposicion en caso de utilizarse Agencias estatales para el

105 SANCHEZ RODRIGUEZ, A.]. Introduccion a la huida del derecho administrativo, Cizur
Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2020 (12 edicién).

106 La Disp. adic. 20%, relativa a la “contratacion de personal de las sociedades mercantiles
publicas y las entidades piiblicas empresariales”, en base a su art. Uno.4 dispone que
tendran una tasa de reposicion del 110 por cien en los mismos términos que
establece el art. 19.Uno.3 de la misma LPGE 2021 pero “siempre que quede justificada
la necesidad de esta tasa para la adecuada prestacion del servicio o realizacion de la
actividad”. En caso contrario, la tasa de reposicion sera del 100 %. En relacién a la
contratacion del personal de las fundaciones del sector publico, en base al apartado
4 de la Disp. adic. 212, “las fundaciones que gestionen servicios piiblicos o realicen
actividades de los enumerados en el articulo 19.Uno.3 tendrdin una tasa de reposicion del
110 por cien en los mismos términos establecidos en dicho precepto, siempre que quede
justificada la necesidad de la tasa para la adecuada prestacién del servicio o para la
realizacién de la actividad. En los demds casos la tasa serd del 100 por cien”, volviéndose a
determinar la tasa de reposicién siguiendo las reglas del propio art. 19 de la LPGE
2021. Por tltimo, y en base a la Disp. adic. 222, que gira en torno a la “contratacion de
personal de los consorcios del sector ptiblico”, y seguin se recoge en su apartado Uno.1.
“tendrdn una tasa de reposicion del 110 por cien, en los mismos términos establecidos en
dicho precepto y siempre que quede justificada la necesidad de la tasa para la adecuada
prestacion del servicio o para la realizacion de la actividad. En los demds consorcios que
puedan contratar personal propio la tasa serd del 100 por cien”. Todo ello en similares
términos que las disposiciones anteriores en lo relativo al art. 19 de la LPGE 2021.
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desarrollo y desempefio de estas funciones? Queda abierta una de las
posibles futuras brechas de la nueva regulacion en relaciéon a la materia que
venimos abordando y que, en el futuro, podrian plantear de nuevo toda una
serie de controversias y litigios de los que venimos analizando si no se
articula bien el desarrollo y estricto cumplimiento de la norma.

Pero no termina la introduccion de modificaciones en lo
anteriormente referenciado. En base a lo preceptuado en el apartado 6 c) del
art. 19 de la LPGE 2021, no computaran para el limite de para el maximo de
tasa de reposicion “las plazas correspondientes al personal declarado indefinido
no fijo por sentencia judicial” que, tal y como observaremos a lo largo de todo
este trabajo, puede llegar a ser muy numeroso en base a los preceptos
introducidos por el art. 44 del ET en materia de sucesion de empresas
cuando se trata de reversion de servicios publicos en las diversas opciones
que analizaremos con mas detalle ut infra. También, y en base a lo
preceptuado en el art. 19.Tres.2 “no se autoriza la cesion de tasa de reposicion de
las Administraciones Ptublicas a sus sociedades mercantiles publicas, entidades
publicas empresariales, fundaciones y consorcios”. No obstante todo ello, esto
ultimo mantiene una excepcion introducido en el 19.Tres.3: “como excepcion,
el sector publico podrd ceder parte de su tasa de reposicion a las fundaciones
puiblicas y consorcios adscritos que tengan la condicion de agentes de ejecucion del
Sistema Espariol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion o que realicen proyectos de
investigacion, siempre que la tasa de reposicion que se ceda se dedique a los citados
proyectos”. En este caso, el margen de operatividad y movimiento en materia
de contrataciones queda lo suficientemente claro.

Siguiendo con las modificaciones vertidas por parte de la LPGE 2021,
en base al art. 19.Cinco.3, tampoco “se autorizarin convocatorias de puestos o
plazas vacantes de personal laboral de los entes del sector puiblico estatal salvo en
casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables que
requerirdn la previa y expresa autorizacion conjunta de los Ministerios de Hacienda
y de Politica Territorial y Funcién Piblica a través de las Secretarias de Estado de
Presupuestos y Gastos y de Politica Territorial y Funcion Publica. Asimismo, con
el objeto de posibilitar la adecuada optimizacion de los recursos humanos existentes
en el sector puiblico, ambas Secretarias de Estado podrin autorizar a los organismos
auténomos vy agencias estatales y entes piiblicos ' a contratar a personal

107 En relacion a los entes publicos, para LOSADA et al, “Esparia ha pasado de tener 2419
entes piiblicos en el 2011, cuando se alcanzé el mdximo historico, a 1985 en el 2015 (...), lo
cual representa una reduccion del 19.24%”. LOSADA, C., ALBAREDA, A., LONGO, F.
y FEREZ, M. El empleo piiblico en Espaiia: desafios para un estado democrdtico mds eficaz,
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funcionario o laboral fijo con destino en Departamentos u Organismos Puiblicos del
sector publico estatal (...)”. De manera que, “El Ministerio de Politica Territorial
y Funcion Publica, a través de la Secretaria de Estado de Politica Territorial y
Funcién Publica, determinard el procedimiento por el cual se garantizard la
publicidad y libre concurrencia en este tipo de contrataciones (...).

Y por dltimo, y en base al apartado Seis del art. 19 de dicha Ley de
Presupuestos, “en el sector piiblico estatal estin sujetos a la autorizacion previa
conjunta de los Ministerios de Hacienda y de Politica Territorial y Funcion Puiblica,
a través de las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Politica
Territorial y Funcion Publica:

a) La contratacion de personal laboral temporal y el nombramiento de
funcionarios interinos y de personal estatutario temporal.

b) Los contratos de puesta a disposicion con empresas de trabajo temporal.

c) La contratacion de personal fijo o temporal en el extranjero con arreglo a
la legislacion local o, en su caso, legislacion espafiola”.

En cumplimiento de todo ello, “las plazas que, estando ocupadas por
funcionarios interinos, no sean provistas con cardcter definitivo por funcionarios de
carrera de nuevo ingreso, nombrados en ejecucion de la Oferta de Empleo Piiblico,
podrin ser objeto de cobertura mediante procedimientos de provision, movilidad y
reingreso al servicio activo”.

Otro de los articulos de la LPGE 2021 que genera cierta ambigiiedad
en su redaccion es el art. 33, referido a la “contratacion de personal con cargo a
los créditos e inversiones”. En su apartado Uno se nos dice que “los
Departamentos ministeriales, Organismos auténomos, Agencias estatales,
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, la Tesoreria General de la Seguridad
Social y la Gerencia de Informdtica de la Seguridad Social podrin formalizar, con
cargo a los respectivos créditos de inversiones, contrataciones de personal de
cardcter temporal para la realizacién de obras o servicios'®, siempre que se dé la
concurrencia de los requisitos sefialados en el articulo 19.Cuatro y de los siguientes:

op. cit., pag. 100. Reduccion motivada por la racionalizaciéon a la que se ha visto
sometida nuestra Administraciéon en general con motivo de la crisis iniciada en
2008 y derivado de las recomendaciones vertidas en el Informe CORA. Cuestiéon
esta que parece que se puede volver a revertir a raiz de lo contemplado en las
LPGE para los afios 2021 y 2022.

108 En materia de contrataciones para la realizacion de obras y servicios, la STS de
29/12/2020 ha dado un giro a la linea jurisprudencial que se venia siguiendo por
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a) Que la contratacion tenga por objeto la ejecucion de obras por
administracion directa y con aplicacion de la legislacion de contratos del Estado, o
la realizacion de servicios que tengan la naturaleza de inversiones.

b) Que tales obras o servicios correspondan a inversiones previstas y
aprobadas en los Presupuestos Generales del Estado.

c) Que las obras o servicios no puedan ser ejecutados con el personal fijo de
plantilla y no exista disponibilidad suficiente en el crédito presupuestario destinado
a la contratacion de personal.

Asimismo, en su apartado “Dos” se nos dice que “la contratacion
podra exceder del ejercicio presupuestario cuando se trate de obras o servicios que
hayan de exceder de dicho ejercicio y correspondan a proyectos de inversion de
cardcter plurianual que cumplan los requisitos que para éstos se prevé en el articulo
47 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado”. Otro factor de riesgo
anadido mas si no se presta la necesaria atencion legal en el futuro. Puesto
que del incumplimiento de alguno de los preceptos del art. 43 del ET podria
darse lugar a la calificacion de indefinido no fijo en el marco de nuestras
instituciones. Aunque, y en base al art. 34 de dicha LPGE 2021, relativo a la
“competencia del Ministerio de Hacienda en materia de costes del personal al
servicio del sector puiblico en el dmbito de la negociacion colectiva” se introduce

parte de nuestro Alto Tribunal que, en cierta forma, incidira también en todo lo
relativo a las subcontrataciones publicas. Véase un primer acercamiento a dicha
sentencia realizado por parte de: ROJO TORRECILLA, E. “Contratas. La
recuperacion de la letra y el espiritu del contrato para obra o servicio (;y la primera
piedra para la reforma de la LET?). Notas a la trascendental sentencia del TS de 29
de diciembre de 2020)”, en El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta
y critica a las nuevas realidades laborales, Blog Juridico, 30 de diciembre de 2020.
Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/12/contratas-la-
recuperacion-de-la-letra-y.html . Otro primer acercamiento a esta importante
sentencia es el que se lleva a cabo por parte de: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.
“STS 29/12/20: El fin del contrato de obra vinculado a la duracién de una contrata
(¢y el principio del fin del "trabajador externalizado'?”, en Una mirada critica a las
relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Disponible
en:  https://ignasibeltran.com/2021/01/01/sts-29-12-20-el-fin-del-contrato-de-obra-
vinculado-a-la-duracion-de-una-contrata-y-el-principio-del-fin-del-trabajador-
externalizado/ . Obsérvese al hilo de la cuestidon el interesante trabajo de: PERONA
MATA, C. “El Tribunal Supremo modifica la doctrina sobre el contrato de obra o
servicio determinado vinculado a la duracién de la contrata (STS 1137/2020 de 29
de diciembre)”, en Revista de Derecho vLex, nam. 200, enero de 2021.
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una clausula de limitacion en relacion a “todos los acuerdos, convenios, pactos o
cualesquiera otros instrumentos de negociacion colectiva similares, asi como las
medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido se refiera a
gastos imputables al capitulo de gastos de personal de los presupuestos de los
Departamentos ministeriales, Organismos, Agencias estatales, Entidades publicas
empresariales, y demds entes piiblicos del sector piiblico estatal, sociedades
mercantiles estatales, fundaciones del sector publico estatal y consorcios
participados mayoritariamente por el sector piublico estatal requerirdn, para su
plena efectividad, el informe previo y favorable del Ministerio de Hacienda, a través
de la persona titular de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, siendo
nulos de pleno derecho los que se alcancen sin dicho informe, sin que de los mismos
pueda en ningiin caso derivarse, directa o indirectamente, incremento del gasto
publico en materia de costes de personal y/o incremento de retribuciones por encima
del autorizado en el articulo 18.Dos de esta Ley”'®.

Como se puede observar y extraer del analisis de los preceptos, se
vierten ciertos limites legales a la contratacion de personal y al control sobre
los mismos pero, y en base a la Disp. adic. 20® relativa a la “contratacion de
personal de las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas
empresariales”, segun su apartado Uno.l, dichas sociedades mercantiles
publicas y las entidades publicas empresariales a que se refiere el articulo 18
apartado Uno de esta Ley “podrin contratar nuevo personal con las limitaciones
y requisitos establecidos en la presente disposicion”. Lo que es remarcado en el
Uno.3 de dicha disposiciéon adicional cuando nos dice que “no se podri
contratar personal temporal, excepto en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables, o cuando sea en los términos del articulo 32 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE"", de 26 de febrero de 2014”""". Cuestion

19 Somos conscientes de la extension de las citas expresas, pero la importancia de las
modificaciones introducidas requieren que, al menos, las cuestiones mas
importantes sean vertidas en relaciéon a la diccion literal de los preceptos
modificatorios de la LPGE 2021.

110 Sobre las transposicion de las Directivas europeas a nuestro ordenamiento juridico
interno véase: GIMENO FELIU, J.M. “La transposicién de las directivas de
contrataciéon publica en Espafia_ una primera valoracién de sus principales
novedades”, en Documentacion Administrativa, Nueva Epoca, numero 4, Enero-
Diciembre 2017, pags. 7-30. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/view/705 .
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toda ella que, a pesar de las restricciones introducidas, no hace sino dejar
abierta la posibilidad a futuras nuevas contrataciones temporales via LCSP
derivadas de las necesidades puntuales de cada momento. Para lo que, y en
base al apartado Uno.4 de dicha disposicion, las sociedades mercantiles
publicas y las entidades publicas empresariales “que gestionen servicios
piiblicos o realicen actividades de los enumerados en el articulo 19.Uno.3 tendrin
una tasa de reposicion del 110 por cien, en los mismos términos establecidos en
dicho precepto, siempre que quede justificada la necesidad de esa tasa para la
adecuada prestacion del servicio o realizacion de la actividad. En los demds casos la
tasa serd del 100 por cien. La determinacion de la tasa de reposicion se llevard a cabo
siguiendo las reglas del articulo 19”.

No obstante todo lo anterior, y en base al apartado Dos.1 de la
disposicion, “en las sociedades mercantiles y las entidades piiblicas empresariales
estatales, la contratacion indefinida o temporal de personal requerird autorizacion
conjunta de los Ministerios de Hacienda y de Politica Territorial y Funcion Piblica,
a través de las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Politica
Territorial y Funcién Publica. Para la contratacion indefinida se requerird, ademads,
informe previo favorable del accionista mayoritario”. Se vuelve de nuevo a dejar
abierta la posibilidad de nuevas contrataciones futuras a pesar de las
clausulas generales de prohibicion de contrataciones de personal, aunque
sujetas a autorizaciones conjuntas por parte de los Ministerios de Hacienda
y de Politica Territorial y Funciéon Publica ex art.Dos.1, requiriéndose
ademads para la contratacion indefinida “informe previo favorable del accionista
mayoritario” .

Para el cumplimiento de todo ello, segin el art. Dos.3 de la
disposicion, y para el cumplimiento con los preceptos constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, por parte de la Secretaria de Estado de
Politica Territorial y Funcidon Publica “se podrin establecer bases o criterios de
actuacion comunes en los procesos selectivos, con el fin de hacer efectiva la
aplicacion de los principios de libre concurrencia, igualdad, publicidad, mérito y
capacidad, asi como la implantacion del procedimiento electronico”. Es de
remarcar en toda esta cuestion el uso dentro de este precepto del verbo
“podrd” que, bajo nuestro punto de vista, no hace sino dejar una puerta

" Desde un punto de vista estrictamente administrativo, véase el interesante trabajo
sobre los efectos de la invalidez de los contratos ptiblicos en: DIEZ SASTRE, S. “Los
efectos de la invalidez en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en Documentacién
Administrativa, Nueva Epoca, numero 5, Enero-Diciembre 2018, pags. 69-92.
Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10608 .
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abierta en la redaccion literal del mismo a la no consecucion de dichos
criterios derivados de las circunstancias que deja “despejado” el camino a
cierto nivel de discrecionalidad en relacion al precepto introducido.

Como colofén, y abundando en las excepcionalidades a las cldusulas
generalistas de no contrataciéon, el articulo “Tres” de la disposicion
introduce que, con caracter excepcional, los Ministerios de Hacienda y de
Politica Territorial y Funcion ptblica, a través de las Secretarias de Estado
de Presupuestos y Gastos “podrdn autorizar, por encima de los limites
anteriormente sefialados, las contrataciones que resulten necesarias para dar
cumplimiento a aquellos instrumentos de planificacion estratégicos que sean
aprobados por el accionista mayoritario y que hayan sido informados
favorablemente por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos”.
Otra vez el uso premeditado del verbo “podrd” con las connotaciones
semanticas que ostenta. Toda una cldusula abierta y generalista que tiende a
romper con la regla general de la prohibicion de la contratacion temporal.

Se podria decir que casi en los mismos términos se manifiestan los
preceptos introducidos en la Disp. adic. 21* de la LPGE 2021 relativa a la
“contratacion de personal de fundaciones del sector ptiblico”, donde se refiere en
su apartado Uno.1 al hecho de que “las fundaciones del sector piiblico podrin
contratar nuevo personal con las limitaciones y requisitos establecidos en la
presente disposicion”. El apartado Uno.3 de dicha disposicion alude a que “no
se podrd contratar personal temporal, excepto en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables”. Pero no introduce parametros ni minimos
ni de maximos a esos “casos excepcionales”, con lo cual se vuelve a poner de
manifiesto la “posible” discrecionalidad futura en la toma de dichas
decisiones. No obstante, y a pesar de contemplarse los porcentajes de las
tasas de reposicion en los niveles de entre el 100 o el 110 % en funcién de los
casos ex apartado Uno.4, en el apartado Dos.1 de la disposicion, se vuelve a
introducir la clausula de la excepcionalidad cuando se hace referencia a que,
“en las fundaciones del sector puiblico estatal la contratacion indefinida o temporal
de personal requerird autorizacion conjunta de los Ministerios de Hacienda y de
Politica Territorial y Funcién Publica, a través de las Secretarias de Estado de
Presupuestos y Gastos y de Politica Territorial y Funcion Publica”. Misma
clausula sobre la posibilidad de establecer bases o criterios de actuacion
comunes en los procesos selectivos “con el fin de hacer efectiva la aplicacion de
los principios de libre concurrencia, igualdad, publicidad, mérito y capacidad, asi
como la implantacion del procedimiento electronico” es la que introduce el
apartado Dos.3 de la disposicion.
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Por otro lado, en relacion a la contratacion de personal de los
consorcios del sector publico contenido en la Disp. adic. 222 de la LPGE 2021,
y en relacion a las contrataciones temporales, se vuelve a manifestar la
norma en similares términos. El apartado Uno.3 de la disposicion vuelve a
introducir la clausula negativa general a la contratacion temporal
exceptuando los “casos excepcionales y para cubrir medidas urgentes e
inaplazables”. En ese sentido, el requerimiento de previa autorizacion
conjunta para la contratacion indefinida o temporal de personal de los
Ministerios de Hacienda y de Politica Territorial y Funcién Publica a través
de las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Politica
Territorial y Funcion Publica vuelve a ponerse de manifestd en el apartado
Dos.1 de la disposicion en relacion con “los consorcios con participacion
mayoritaria del sector publico estatal”. Con lo que no se hace si no volver a
introducirse la posibilidad de establecerse en estos casos por parte de la
Secretaria de Estado de Politica Territorial y Funcién Pablica unas “posibles”
bases o criterios comunes en los procesos selectivos “con el fin de hacer
efectiva la aplicacion de los principios de libre concurrencia, igualdad, publicidad,
mérito y capacidad...” ex apartado Dos.3 de la disposicion.

Lo que si parece dejar manifiestamente claro la Disp. adic. 25 de la
LPGE 2021 -relativa al Personal directivo del Sector Publico Estatal''>-, es el
hecho de que “el niimero de puestos de personal directivo existentes en el dmbito
del sector publico estatal, relativos a departamentos ministeriales, organismos
auténomos, agencias estatales, entes publicos, entidades piiblicas empresariales,
sociedades mercantiles  estatales, fundaciones y consorcios participados
mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran el sector
publico estatal, no podrd incrementarse respecto al afio anterior”. Para ello, se
entiende por personal directivo lo que se establece en el Real Decreto
451/2012, de 5 de marzo. A pesar de todo ello, y en base a la rehabilitacion
de las Agencias estatales, tal y como hemos sefialado, si que se tendran que
contratar en todo caso, o por lo menos existe dicha posibilidad, de mayor
ntmero de directivos publicos'"®. Lo que generara de nuevo la tesitura de

12 En palabras de LOSADA et al, “donde no se ha consolidado la DPP (Direccion Ptblica
Profesional) es mds ficil que el espacio directivo sea capturado por los partidos politicos,
que tienden a colonizarlo como parte del botin electoral”. LOSADA, C., ALBAREDA, A,
LONGO, F. y FEREZ, M. El empleo piiblico en Espasia: desafios para un estado
democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 70.

113 Véase al respecto de la cuestion: CARRILLO DONAIRE, J.A. “Claves para la
definicién de un Estatuto del directivo publico profesional”, en Documentacion
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crear una direccién publica profesional o, por el contrario, de aprovechar
este espacio para la contratacion de personal externo que, con cierta
probabilidad, pudiera provenir de espacios politicos cercanos.

Otro aspecto a destacar como medida de flexibilizacion que
introduce en todas estas cuestiones la LPGE 2021 es la excepcionalidad que
introducia la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral en su Disp. adic. 8%, relativa a las “especialidades de los
contratos mercantiles y de alta direccion del sector puiblico estatal”. En la anterior
redaccion del apartado Uno de dicha disposicion se introducia la excepcion
de la aplicacion de esta disposicion “uinicamente, de las entidades gestoras,
servicios comunes Yy las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, asi como sus centros y entidades
mancomunados a las que se refiere la letra d) del mismo articulo”. Es decir, no se
contemplaba como especialidad a los contratos mercantiles y de alta
direccion del sector publico estatal a las entidades senaladas, cuestion que
se amplifica con esta modificacion introducida.

Otra de las modificaciones importantes vertidas por parte de la
LPGE 2021 -tal y como ya hemos anunciado- es la introducciéon -o mejor
dicho rescate- de las Agencias estatales mediante la Disp. fin. 34* que
modifica la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Se le da una nueva redaccion con caracter indefinido al art. 84 de
dicha norma relativa a la “composicion y clasificacion del sector piiblico
institucional estatal”. También se da una nueva redaccion a través de esta
misma disposicion al art. 86 de la LRJSP en relacion a la consideracion de
“medio propio y servicio técnico”. La consideracion de medio propio es
importante como veremos mas adelante en el desarrollo de estos apartados
en relacion a las contratas, subcontratas y en todo lo relativo a sucesion de
empresas.

La mencionada Disp. fin. 34* de la LPGE 2021 también modifica el
art. 87 de la LRJSP, introduciendo a las Agencias Estatales en las
“transformaciones de las entidades integrantes del sector piiblico estatal”. En base
al apartado 1 de dicho articulo, cualquier organismo auténomo, entidad
publica empresarial, agencias estatales, sociedad mercantil estatal o
fundacién del sector publico institucional estatal “podrd transformarse y
adoptar la naturaleza juridica de cualquiera de las entidades citadas”. ;No

Administrativa, Nueva Epoca, numero 7, Enero-Diciembre 2020, pags. 49-62.
Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10891 .
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significa esto sino -bajo nuestra humilde posiciéon- una puerta abierta a la
transformacion de facto de los posibles regimenes juridicos de dichas
entidades y, por ende, de las de su personal en un futuro? Sobre todo de las
Agencias Estatales recién recuperadas. ;Y no significaria ello, de
materializarse en tal sentido, un aperturismo legal a la integracion de dicho
personal como indefinido no fijo''*? ;Y no colisionaria todo ello con el hilo
argumental de este trabajo de investigacion?

Y en relacién a lo que nos ocupa en este trabajo de investigacion, el
apartado 4 a). 3° de dicho art. 87 obliga a que, cuando “cuando un organismo
auténomo, entidad publica empresarial o Agencias Estatales se transforme en una
entidad puiblica empresarial, Agencias Estatales, sociedad mercantil estatal o en una
fundacion del sector puiblico, el Real Decreto o la Ley mediante el que se lleve a cabo
la transformacion deberd ir acompafiado de la siguiente documentacion: a) Una
memoria que incluya: 3.° Un andlisis de la situacion en la que quedard el personal,
indicando si, en su caso, parte del mismo se integrard, bien en la Administracion
General del Estado o bien en la entidad publica empresarial, sociedad mercantil
estatal o fundacion que resulte de la transformacion”. ;No podria esto comportar
esto en un futuro no muy lejano ciertos cambios en los regimenes juridicos
del personal adscrito a dichas entidades que opten a estas transformaciones?
(No podria eso complicar ain mas, si cabe, el ya desestructurado y
“maltrecho” sistema de nuestra funcidon publica? ;Significan todas estas
medidas introducidas una modificacion “encubierta”, una flexibilizaciéon y
una relajacion de la normativa en vias de acercar y de armonizar cada vez
mas los parametros de lo ptblico con lo privado?

Sobre todo porque en base a lo preceptuado en el apartado 5 de
dicho art. 87 se establece que la aprobacion del Real Decreto de
transformacion conllevara:

“a) La adaptacion de la organizacion de los medios personales, materiales y
econdmicos que resulte necesaria por el cambio de naturaleza juridica.

b) La posibilidad de integrar el personal en la entidad transformada o en la
Administracion General del Estado. En su caso, esta integracion se llevard a cabo de
acuerdo con los procedimientos de movilidad establecidos en la legislacion de
funcion publica o en la legislacion laboral que resulte aplicable. Los distintos tipos

114 Véase: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica,
reconocimiento y extincién'”, en Iuslabor, 3, 2020, pags. 160-190.
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de personal de la entidad transformada tendrdin los mismos derechos y obligaciones
que les correspondan de acuerdo con la normativa que les sea de aplicacién” .

¢No supondria esto un cambio literal y “encubierto” del régimen
juridico del personal adquiriendo, en ocasiones, ciertos derechos derivados
de la transformacion, todo ello puesto en relacion al hilo conductor de este
trabajo? ;Y no sera si no asi, a pesar de que también se contemple que “Ia
adaptacion, en su caso, de personal que conlleve la transformacion no supondrd, por
si misma, la atribucion de la condicion de funcionario piblico al personal laboral
que prestase servicios en la entidad transformada”? Y lo manifestamos asi y de
esta forma retdrica puesto que esta claro que la transformacion del régimen
juridico de laboral a funcionario ope legis no es de recibo dentro de nuestro
ordenamiento juridico constitucional. Pero esto podria suponer “dejar una
posible puerta abierta” a ciertos procesos de estabilizacion “encubiertos”,
ademas de un cambio de régimen juridico bajo el amparo de esta
posibilidad legal al personal adscrito a las entidades sujetas a
transformacion.

En esa linea de actuacion, el apartado 8 de la citada Disposicion de
la LPGE 2021, afiade una seccién 47, nueva, en el capitulo III del titulo II
relativa a las recién recuperadas Agencias estatales. Con lo que se afiade un
art. 180 bis relativo a su definicion de las mismas -nada nuevo que no
conociéramos ya en épocas pretéritas-. De tal forma que de la diccion literal
del nuevo precepto introducido en la LRJSP resultaria lo siguiente: “1. Las
Agencias Estatales son entidades de derecho publico, dotadas de personalidad
juridica publica, patrimonio propio y autonomia en su gestion, facultadas para
ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el
cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que
desarrolle la Administracién General del Estado en el dmbito de sus competencias”.
Asimismo, dichas Agencias estaran “dotadas de los mecanismos de autonomia
funcional, responsabilidad por la gestion y control de resultados establecidos en esta
ley”. Pero lo que resulta mas llamativo del precepto introducido es su
apartado 2 que nos viene a decir que “con independencia de cudl sea su
denominacion, cuando un organismo ptiblico tenga naturaleza de Agencia Estatales
deberd figurar en su denominacion la indicacion de "Agencia Estatal™. ;No es
posible que de la redacciéon del precepto no se pretenda sino contemplar la
posibilidad de poder dejar abierta -derivada de la ambigiiedad de la
redaccion del precepto- la posibilidad a que proliferen las Agencias en el
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marco de las CCAA e, incluso, en el ambito de las grandes EELL de nuestro
pais?'"®

Por su parte, el régimen juridico del personal de las Agencias lo
estipula el art. 108 quater introducido también por esta disposicion. En ese
sentido, y en base al apartado 1 de dicho nuevo precepto introducido, “el
personal al servicio de las Agencias Estatales estd constituido por: a) El personal
que esté ocupando puestos de trabajo en servicios que se integren en la Agencia
Estatal en el momento de su constitucion. b) El personal que se incorpore a la
Agencia Estatal desde cualquier administracién publica por los correspondientes
procedimientos de provision de puestos de trabajo previstos en esta ley. c) El
personal seleccionado por la Agencia Estatal, mediante pruebas selectivas
convocadas al efecto en los términos establecidos en esta Ley. d) El personal
directivo”. La seleccion de personal, en base al apartado 4 de dicho articulo
se realizara mediante “convocatoria piblica y de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, asi como de acceso al empleo piiblico de las personas
con discapacidad''®”, determinandose las necesidades de personal a cubrir
“con sujecion a la tasa de reposicion que, en su caso, se establezca en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio correspondiente”. Llama la
atencion de la redaccion del precepto introducido el hecho de que “los
organos de representacion del personal de la agencia estatal serdn tenidos en cuenta
en los procesos de seleccion que se lleven a cabo”, cuestidbn que introduce un
elemento de presion sindical notorio y que ha venido siendo habitual en

115 En relacién a la subcontratacién en el marco de las EELL, para LOSADA et al, “otro
de los dmbitos donde se ha identificado un importante niimero de duplicidades ha sido el
mundo municipal. En general, los ayuntamientos, en la medida en que han dispuesto de
recursos, han prestado servicios y han desarrollado una accién puiblica demandada por los
vecinos, mds alld de las competencias directamente asignadas por la legislacion local”.
LOSADA, C.,, ALBAREDA, A., LONGO, F. y FEREZ, M. El empleo puiblico en Esparia:
desafios para un estado democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 103.

116 Sobre la proteccion juridica de la discapacidad en el marco de la funcién publica
espafola véase: ROMERO CORONADQO, J. “Proteccién de la discapacidad en la
funcién ptiblica”, en MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., MARQUEZ
PRIETO, A., VILA TIERNO, F.,, MALDONADO MOLINA, J.A. (Directores); LOPEZ
INSUA, B.D.M., RUIZ SANTAMARfA, J.L. (Coordinadores). La proteccion
juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo,
op. cit., pags. 823-848.
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épocas pasadas, aunque no queda claro cudl va a ser su nivel de
participacion'"”.

Sin entrar en mayor detalle puesto que, aunque indirectamente
relacionado con el objeto de investigacion de este apartado no es el objeto
principal de estudio y analisis, las demas modificaciones que introduce la
LPGE 2021 en relacion a la LCSP no tienen otro objeto que el de flexibilizar
los mérgenes de la contrataciéon publica''®. Lo que se vislumbra por parte de
la doctrina consultada, como un posible mecanismo enfocado hacia
adelante de cierta vuelta a la “huida del Derecho administrativo”. Huida que
iria en la misma linea de interpretacion que hemos venido considerando
sobre los preceptos introducidos en materia de sector publico por parte de
la LPGE 2021.

Por su parte, aunque la LPGE 2022 no es considerada como una de
las Leyes de Presupuesto mas sociales de los ultimos afios -tal y como
sucedia con la LPGE 2021-, no obstante, en materia de empleo publico, y a
lo que nos interesa para el caso, si que incorpora toda una serie de preceptos
importantes que analizaremos a continuacion. Como ya hemos anunciado,
esta norma va en conjuncion con lo previsto en el resto de normativa de
funcién publica aprobada, por lo que nos parece importante analizar los
preceptos normativos mas importantes que se introducen.

En materia de OEP, el art. 20 de la misma establece la “Oferta de
Empleo Publico, contratos y nombramientos temporales del personal de sector
publico” en general. A excepcion de los érganos constitucionales del Estado,
“sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1 de la Constitucion, asi como las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas”, tal y como establece el
apartado Uno.e) del art. 19, en base a la letra a) del apartado Uno.1 del art.
20, se establece que en los sectores prioritarios la tasa de oferta sera del 120

117 Para todo ello, y en base al apartado 1 de la Disp. adic. 4%, modificada por parte del
apartado catorce esta Disposicion final 34 de la LPGE 2021, establece que “todas las
entidades y organismos publicos que integran el sector publico estatal existentes en el
momento de la entrada en vigor de esta Ley deberdn adaptarse al contenido de la misma
antes del 1 de octubre de 2024” .

118 Véase al respecto de la cuestion: QUINTANA LOPEZ, T. (Director), RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S. y CASARES MARCOS, A. B. (Coordinadoras). La Contratacion
Piiblica Estratégica en la Contratacion del Sector Piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch,
2020 (12 edicién).
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por cien'". Para el resto de sectores sera del 110 por cien. Se aumenta en un

porcentaje considerable la OEP con respecto a la LPGE para el ano 2021.
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 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, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
publico. Para el caso de las Sociedades Mercantiles Publicas'® y Entidades
Publicas Empresariales, Fundaciones del Sector Publico y Consorcios
participados mayoritariamente por las Administraciones y Organismos del
Sector Publico, tal y como analizaremos ut infra, se regiran por las Disp. adic.
178,182 y 192

En esta ocasion, para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
cuerpos de Policia Autondmica y Policias Locales -que se consideraran
también sectores prioritarios a efectos de esta norma-, la tasa de oferta sera
del 125%. En ningun caso, en base al apartado 6.a) del art. 20.Uno,
computardn para la tasa de reposicion, teniéndose en cuenta para su calculo,
“las plazas que se cubran como consecuencia de la incorporacion de personal en
ejecucion de ofertas de empleo puiblico de ejercicios anteriores”. Tampoco lo haran
las plazas convocadas por promocién interna ni los ceses derivados de
dichos procesos, a excepcion del acceso al Cuerpo de Catedraticos de
Universidad (ex art. 20.Uno.6.b)).

Y lo mas interesante de este asunto, en base al tratamiento que se ha
realizado a lo largo del trabajo de investigacion en relacion a la figura del
indefinido no fijo, tampoco computardn para la tasa de reposicion, segtin se
estipula en la letra c), las plazas correspondientes “al personal declarado
indefinido no fijo por sentencia judicial”. Por otro lado, si las Administraciones
en general necesitasen poner en marcha nuevos servicios impuestos por
normas tanto estatales como autondmicas o locales, en base a la letra f) del
art. 20.Uno.6, tampoco contaran para el calculo de la tasa de reposicion. Asi

19 Los sectores prioritarios aumentan de forma considerable con respecto al afio
anterior, tal y como se recoge en el apartado en el art. 20.Uno.1.3. En la LPGE 2021
los sectores prioritarios eran mucho mas reducidos que para el ejercicio de 2022.

120 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Contratacion temporal irregular en una sociedad
mercantil estatal: la aplicacion de la figura del “trabajador indefinido no fijo’”, en
Revista  de  Jurisprudencia  Laboral, —num. 8,  2020. Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones//biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.p
hp?lang=eu&id=ANU-L-2020-00000001072 .
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como, tal y como determina la letra g) del mismo articulo, tampoco lo haran
las plazas de aquellos servicios publicos que pasen a ser “prestados mediante
gestion directa” en el namero de plazas que las empresas externas destinaban
a la prestacion de dicho servicio. Por otro lado, segin se establece en el
apartado Dos del art. 20 de la LPGE para el afo 2020, “las plazas no cubiertas
tras la ejecucion de una convocatoria podrin convocarse nuevamente siempre que
no hayan transcurrido mds de tres aiios desde la publicacion de la oferta”, siendo
esta prevision aplicable “a las convocatorias de los procesos selectivos derivadas
de las ofertas de ejercicios anteriores a 2022, incluidas las que ya hayan sido
publicadas” .

Al igual que sucedia en la LPGE para el afio 2021 -aunque con unas
limitaciones menos estrictas-, en base al apartado Cuatro del art. 20, “no se
podrd contratar personal temporal, ni realizar nombramientos de personal
estatutario temporal y de funcionarios interinos excepto en casos excepcionales y
para cubrir necesidades urgentes e inaplazables”. Aunque eso tendra también
sus excepciones en este caso, tal y como sucedia en la normativa
presupuestaria del ejercicio anterior. Dicha excepcion viene de la mano del
apartado Cinco.1.3 del art. 20 de la norma que nos viene a decir que, “con el
objeto de posibilitar la adecuada optimizacion de los recursos humanos existentes en
el sector publico, las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Funcion
Publica podran autorizar a los organismos auténomos y agencias estatales y entes
publicos a contratar a personal funcionario o laboral fijo con destino en
Departamentos u Organismos Piiblicos del sector piblico estatal, asi como, en
aquellos ambitos que presenten especiales dificultades de cobertura”. No obstante,
el Sector Publico Estatal estard sujeto a la autorizacion previa del Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica (ex art. 20.Seis.1) para “la contratacion de
personal laboral temporal y el nombramiento de funcionarios interinos y de
personal estatutario temporal”, asi como para la “contratacién de personal laboral
fijo o temporal en el extranjero”, en base a las letras a) y b) respectivamente.
Importante nos parece el apartado Siete del art. 20 de la LPGE para el ano
2022, puesto que determina el cardcter basico de este articulo, con lo que, el
contenido del mismo, sera de aplicacion a todas las AAPP de nuestro pais y
a todo el Sector Publico en general.

Hemos hecho referencia anteriormente al hecho de que el art. 20 de
la LPGE remite; para el caso de la contratacion de personal de las
Sociedades Mercantiles y Entidades Publicas Empresariales, para el caso de
la contratacion de personal de las Fundaciones del Sector Publico y para el
caso de las contrataciones de personal para el caso de los Consorcios del
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Sector Publico, a las Disp. adic. 172, 18% y 19? respectivamente. Pues bien,
para el caso en cuestion de la contratacion de personal en las Sociedades
Mercantiles Publicas y las Entidades Publicas Empresariales, la Disp. adic.
172 de la norma determina la posibilidad de contratar nuevo personal con
ciertas limitaciones en base a su apartado Uno.l. No obstante, y segtin
establece el punto 2 del apartado Uno, dichas limitaciones “no serin de
aplicacion cuando se trate de contratacion de personal, funcionario, estatutario o
laboral, con una relacion preexistente fija e indefinida en el sector publico estatal,
autondémico o local en el que, respectivamente, esté incluida la correspondiente
entidad puiblica empresarial o sociedad mercantil, asi como, en aquellos ambitos que
presenten especiales dificultades de cobertura (...)”.

Sigue planteando limitaciones a la contratacion de personal laboral -
aunque con ciertas excepciones también- el punto e) del apartado Uno de la
Disposicion. La tasa de reposicion para las Sociedades Mercantiles Publicas
y las Entidades Publicas Empresariales que gestionen servicios publicos o
realicen actividades de caracter prioritario tendran una tasa de reposicion
del 120 por ciento ex apartado Uno.4 de la Disposicion. Siempre y cuando
quede justificada la necesidad de esa tasa para la prestacion de servicio o la
realizacién de la actividad. Aun asi, dichas contrataciones indefinidas o
temporales de personal, requeriran la autorizacion correspondiente del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (ex apartado Dos.1). Lo dispuesto
en el apartado Uno de esta Disp. adic. tendrd, de nuevo, caracter de
normativa basica de aplicacion para todo el Estado segun la diccion literal

del apartado Tres de la Disposicién'?'.

En similares términos se redacta la Disp. adic. 182 relativa a la
contratacion de personal de Fundaciones del Sector Publico de nuestro pais.
Nuevamente, el apartado Uno.1 de la Disposicion, al igual que sucedia con
las Sociedades Mercantiles Publicas y las Entidades Empresariales, para el
caso de las Fundaciones del Sector Publico, la contratacién de personal
podria realizarse con ciertas limitaciones y requisitos que tendran ciertas
excepciones tal y como recoge el apartado Uno.2. Dichas limitaciones “no
serdn de aplicacion cuando se trate de contrataciones de personal, funcionario,
estatutario o laboral, con una relacion preexistente fija e indefinida en el sector

121 Sobre la normativa basica obsérvese: BARNES, J. Legislacién bdsica y articulo 149.1.1°
C.E. Disponible en:
https://fest.cv.uma.es/pluginfile.php/236173/mod_resource/content/1/Legislaci%C3
%B3n%20b%C3%Alsica-Javier%20Barn%C3%A9s..pdf .
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publico estatal, autonémico o local en el que, respectivamente, esté incluida la
correspondiente fundacién del sector piblico asi como, en aquellos dmbitos que
presenten especiales dificultades de cobertura (...)”. Aunque el apartado Uno.3
determina la imposibilidad de contratar personal temporal, “excepto en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables” .

Por otro lado, para aquellas Fundaciones que gestionen servicios
publicos o realicen actividades prioritarias (ex art. 20.Uno.3), las mismas
“tendrdn una tasa de reposicion del 120 por cien en los mismos términos
establecidos en dicho precepto, siempre que quede justificada la necesidad de la tasa
para la adecuada prestacion del servicio o para la realizacion de la actividad. En los
demds casos la tasa serd del 110 por cien” segun se establece en la Disp. adic.
182.Uno.4. Como en el caso anterior, también esta normativa tendra caracter
basico de aplicacion para todo el Estado espariol.

Por su parte, la Disp. adic. 192 recoge, en similares términos, todo lo
aplicable a las dos disposiciones precedentes en relacion a la contratacion de
personal de los Consorcios del Sector Publico, considerada también como
normativa basica tal y como recoge el apartado Tres de la Disposicion. Para
este caso, el apartado Uno.l recoge que, “los consorcios participados
mayoritariamente por las Administraciones y organismos que integran el sector
publico, definido en el articulo 19, apartado Uno que, con arreglo a la legislacion
aplicable, puedan contratar personal propio y que gestionen servicios publicos o
realicen actividades de los enumerados en el articulo 20.Uno.3 tendrdin una tasa de
reposicion del 120 por cien, en los mismos términos establecidos en dicho precepto y
siempre que quede justificada la necesidad de la tasa para la adecuada prestacion del
servicio o para la realizacion de la actividad. En los demds consorcios que puedan
contratar personal propio la tasa serd del 110 por cien”.

En este ultimo caso de los Consorcios, las limitaciones introducidas
en el punto 1, en base al punto 2 siguiente, tampoco seran de aplicacion
cuando se trate “de contrataciones de personal, funcionario, estatutario o laboral,
con una relacion preexistente fija e indefinida en el sector publico estatal,
autondémico o local en el que, respectivamente, esté incluido el correspondiente
consorcio, asi como, en aquellos dmbitos que presenten especiales dificultades de
cobertura”. Aunque, en el punto 3 del apartado Uno de la Disposicion, se
establece de nuevo de forma taxativa el hecho de que no se podra contratar
personal temporal, menos para el caso de aquellos “casos excepcionales y para
cubrir necesidades urgentes e inaplazables”. Dichas contrataciones indefinidas o
temporales de personal, en base al apartado Dos.1 de la Disposicion,
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requeriran -de nuevo- la previa autorizacion del Ministerio de Hacienda y
Funcion Puablica.

En las tres Disp. adic. anteriores, se establece que, por parte de la
Secretaria de Estado y de Funcién Publica “se podrin establecer bases o
criterios de actuacion comunes en los procesos selectivos, con el fin de hacer efectiva
la aplicacion de los principios de libre concurrencia, igualdad, publicidad, mérito y
capacidad, asi como la implantacién del procedimiento electronico”. También sera
lo dispuesto para los Consorcios Publicos normativa con caracter basico en
base al art. 149.1.13% de la Constitucion. Ese “podrd”; es decir, podria dar
lugar a una aplicacion de procesos de seleccion considerados como

“blandos”'??, en su caso'%.

La Disp. adic. 20 introduce una tasa de reposicion extraordinaria
para el Instituto para la Diversificacion y el Ahorro Energético (IDEA), la
Disp. adic. 212 introduce limitaciones a las plantillas de personal estatutario
de los Centros y Servicios sanitarios de organismos dependientes de la AGE,
necesitando la autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica
siempre que “supongan incrementos de plazas del personal sanitario en plazas de
personal de gestion y servicios o viceversa”.

El apartado Uno de la Disp. adic. 22¢, se determina una negacion
expresa de poder incrementar por parte del Sector Publico Estatal las
contrataciones de personal directivo. No obstante, y tal y como dispone el
apartado Dos, previa autorizaciéon del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica, “el niimero de directivos se podrd aumentar, dentro del mdximo que
corresponda segiin el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el
régimen retributivo de los mdximos responsables y directivos en el sector piiblico
empresarial y otras entidades y las ordenes ministeriales de desarrollo” en base a
una serie de supuestos.

12 Sobre esta cuestiéon véase: BOLTAINA BOSCH, X. “Los procesos selectivos
“blandos” y sus efectos sobre la profesionalizacion del empleo publico”, en
Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria Revista Vasca de
Gestién de Personas y Organizaciones Puiblicas Zk. berezia, - Num. especial - Special
issue 2/2018, pags. 140-155. https://www.euskadi.eus/r61-
520001x/es/t59aulUdaWar/t59aMostrarFicheroServlet?RO1HNoPortal=true&t59aldR
evista=3&t59aTipoEjemplar=R&t59aSeccion=51&t59aContenido=15&t59aCorrelativ
0=6&t59aVersion=1&t59aNumEjemplar=14 .

123 Cfr. BALAGUER CALLEJON, M.L. Interpretacién de la Constitucion y ordenamiento
juridico, Madrid, Boletin Oficial del Estado (Coleccién: Derecho Publico num. 15),
2022.
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La Disp. adic. 24* determina que lo dispuesto en el art. 20.Cinco.2,
sera de aplicacion a las Convocatorias de personal laboral sujeto al IV
Convenio Unico de la Administraciéon General del Estado, “en plazas
reservadas para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual
correspondiente a la Oferta de empleo de 2021 .

Todas las limitaciones con excepciones que hemos analizado para
las Entidades Publicas Empresariales, para las Sociedades Mercantiles, para
las Fundaciones y para los Consorcios del Sector Publico, contienen otra
excepcion a esa regla general de no poder contratar que se pone de
manifiesto en la Disp. adic. 36* de la norma presupuestaria, para lo que se
podra establecer tasas de contratacion por encima de los limites establecidos
en esta Ley. Disposicion que extiende esa posibilidad de contratar personal
a otros Entes del Sector Publico Estatal. Todo ello, previa autorizacion
pertinente del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Dicha
autorizacion se podrd efectuar, siempre y cuando, las mismas “resulten
necesarias para dar cumplimiento en el sector publico estatal a aquellos
instrumentos de planificacion estratégicos que sean aprobados por el accionista
mayoritario o por el Ministerio de adscripcion o de tutela y que hayan sido
informados favorablemente por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos”.

Por su parte, la Disp. adic. 38% de la LPGE para el afio 2022 establece
una tasa adicional para los servicios de prevencion de incendios que supone
una excepcion mas a lo previsto en el art. 20 y en las Disp. adic. 172, 182 192,
Todo ello, siempre y cuando, dichas plazas estén presupuestadas y sean
necesarias “para dar cumplimiento a las previsiones legales o reglamentarias sobre
la prestacion de dichos servicios, su creacion, organizacion y estructura”.

La LPGE para el afio 2021, en conjuncion con lo que se adelantaba
por parte del RD-ley 36/2020, autorizaba a la revitalizacion de las ya
denostadas Agencias Estatales'?. En ese sentido, la LPGE para el afio 2022,
en su Disp. adic. 110? dispone la creacion de la Agencia Estatal de

124 Cfr. VLEX. “Dosier legislativo del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por
el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion
Publica y para la ejecuciéon del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia”, en Dosieres Legislativos vLex - Nbr. 1-2021, January 2021. Documento
disponible en: https://app.vlex.com/#vid/dosier-legislativo-real-decreto-856187583 .
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Administracién Digital'®. También la Disp. adic. 130° crea la Agencia

Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial'®. A lo que se suma la
creacion de dos nuevos entes que formaran parte de nuestro Sector Publico
Institucional. Por un lado, el organismo auténomo Centro Universitario de
Formacién de la Policia Nacional a través de la Disp. adic. 1162 En su
apartado Doce, se determina el hecho de que el personal que formara parte
de dicho Centro estard integrados por funcionarios de la Policia Nacional y
por el personal adscrito a la Direccion General de la Policia. No obstante,
también establece el hecho de que se podra “contratar personal docente e
investigador para el desarrollo de la actividad de esta naturaleza, que deberd contar
con la capacitacion adecuada de conformidad con la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de
diciembre, y cumplir con las previsiones establecidas por el Real Decreto 640/2021,
de 27 de julio”. Por otro lado, la creacidon, con vigencia indefinida, del
Consorcio “Centro Nacional de Investigacion en Almacenamiento
Energético” es creado por la Disp. adic. 118?, que tendra por objeto
“contribuir a resolver los retos cientificos y tecnoldgicos que permitan la gestion de
las energias verdes, mediante la investigacion cientifica, el desarrollo tecnoldgico y
las innovaciones en almacenamiento energético para satisfacer las demandas
industriales y las necesidades de la sociedad para un futuro energético sostenible”.

Uno de los cambios normativos que mas impacto mediatico ha
causado -sobre todo en el sector de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacién nacional- ha sido la introduccion en esta norma de la
Disp. final 1* que modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local. De tal forma que, se ahade una nueva Disp. final
que modifica el apartado 7 de la Disp. adic. 2* de la Ley de Bases de
Régimen Local. Dicha modificacion conlleva el hecho de que en el ambito
de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco “la normativa reguladora de los
funcionarios de Administracion local con habilitacion de cardcter nacional prevista

125 Cfr. SALVADOR SERNA, M. “Transformacion digital y funciéon publica:
capacidades institucionales para afrontar nuevos retos”, en D.A. Nueva Epoca, num.
8, diciembre de 2021, pags. 25-42. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/11030 . Para el caso de la
Administracion Local véase: HERRERA POMBO, C. “La digitalizaciéon del sector
local: una partitura sin orquesta”, en D.A. Nueva Epoca, num. 8, diciembre de 2021,
pags. 43-65. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/11024 .

126 Como posible y mas que interesante futura linea de investigacion seria el uso de la
inteligencia artificial en los procesos de seleccion de personal en el marco del
empleo publico.
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en el articulo 92.bis y concordantes de esta Ley, se aplicard de conformidad con la
disposicion adicional primera de la Constitucion, con el articulo 149.1.18% de la
misma y con la Ley Orgdnica 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba el
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, teniendo en cuenta que todas las
facultades previstas en el citado articulo 92.bis respecto a dicho personal serdin
asumidas en los términos que establezca la normativa autonomica, incluyendo entre
las mismas la facultad de seleccion, la aprobacion de la oferta puiblica de empleo para
cubrir las vacantes existentes de las plazas correspondientes a las mismas en su
ambito territorial, convocar exclusivamente para su territorio los procesos de
provision para las plazas vacantes en el mismo, la facultad de nombramiento del
personal funcionario en dichos procesos de provision, la asignacion del primer
destino y las situaciones administrativas”. Para este colectivo, la introduccion
de dicho precepto, supone un hecho gravoso que atenta contra la
objetividad y la imparcialidad de los habilitados nacionales que tienen
encomendada la funcion de velar por el cumplimiento de la legalidad en el
marco de las EELL. Se teme el posible hecho futuro de que, dicha medida,
pueda extenderse al resto de CCAA.

Por su parte, la Disposicion final 20%, modifica el art. 3 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social ahadiéndose
una letra g) a dicho articulo mediante el cual se determina que, “los actos
administrativos dictados en las fases preparatorias, previas a la contratacion de
personal laboral para el ingreso por acceso libre, que deberin ser impugnados ante el
orden jurisdiccional contencioso administrativo”. Con lo cual, mediante esta
modificaciéon, ademas de equipararse con los procesos selectivos del
personal en régimen de Derecho administrativo, desde un punto de vista de
la resolucion de los procesos, los mismos podrian dilatarse ain mas en el
tiempo. Sobre todo si se tiene en cuenta el hecho de que las resoluciones
judiciales contenciosas-administrativas tardan mas tiempo -como promedio
general- en solventarse que en el orden jurisdiccional social. Por tltimo, la
Disp. final 26* de la Ley de Presupuestos modifica y da una nueva redaccion
a la letra e) del art. 49 del TREBEP relativo al “permiso por cuidado de hijo
menor afectado por cdncer u otra enfermedad grave”.

Como se puede observar, el animo de la norma presupuestaria sigue
siendo continuista y con pocas modificaciones en relacion al hilo conductor
y tematica principal de nuestro trabajo de investigacion. Como se
desprende del andlisis realizado, la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afo 2022 es una norma
presupuestaria que va muy en conjuncién con el resto de la normativa
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aprobada. Cabe destacar de la misma que las OEP son considerablemente
altas. Como tdnica general, los porcentajes giran entre el 120 y el 125 por
cien. Al igual que las LPGE para el afio 2021, la ténica general es la de no
superar los limites de las contrataciones o nombramientos que se establecen
en las OEP. No obstante, se establecen mas excepciones a dichos limites de
los que se establecian en la LPGE para el afio 2021. Se amplian muchisimo
los margenes de la contratacion y de las OEP. También se hace asi para todo
el Sector Publico en general (Empresas Pablicas, Fundaciones, y Consorcios),
aunque también con ciertas limitaciones. Pero, en lineas generales, dichos
margenes son, también, mas extensos que los que contenia la norma
presupuestaria anterior. Podria decirse que ese animo continuista va en la
linea de desarrollar el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

No obstante, y a lo que nos interesa para el caso, no introduce
preceptos normativos en aras de solucionar la cuestion del acceso indirecto
al empleo publico de nuestro pais, hilo conductor y tematica principal de
este trabajo de investigacion. Como se puede observar, un complejo
entramado juridico que, en atencién al acceso al empleo publico, no deja de
manifestar una y otra vez una limitacion expresa -aunque relativa- a nuevas
contrataciones con muchas excepciones que, ademads, estan abiertas a
mucha ambigiiedad. Ambigiiedad que ha sido la ténica general a lo largo
de la evolucion de nuestra funcion publica en materia de no cumplimiento
de la normativa en vigor, y que ha dado lugar a no pocas cuestiones
controvertidas que ha derivado en innumerables litigios y en resoluciones
jurisprudenciales posteriores que han permitido ese bordeamiento y esa
desnaturalizacion de los preceptos constitucionales en materia de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico de nuestro pais. Todo ello
derivado de la dicotomia a la que se enfrentan nuestros tribunales en
relacion a la preservacion de los derechos laborales de los empleados
publicos versus el estricto cumplimiento de la normativa y el ordenamiento
juridico tanto constitucional como legal. Para lo que la interrelacion del
Derecho administrativo y laboral de nuestro ordenamiento juridico actual
deja abiertas ciertas “brechas legales” tal y como analizaremos a continuacion.

Lo que vuelve a dejar claro esa necesidad manifestada por nuestra
parte de una revisiéon de la normativa de acceso al empleo publico que
impida el acceso indirecto al mismo derivado de todo este tipo de
circunstancias que venimos poniendo de relieve.
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I. LA INTERRELACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y DEL
DERECHO LABORAL: LA COLISION NORMATIVA

Resaltada ha sido por nuestra parte la importancia y la relevancia de
la estrecha interrelacion que existe dentro del tema objeto de estudio entre
las normas de Derecho administrativo y las de Derecho necesario laboral.
Por un lado, nos encontramos con lo estipulado por la LCSP en relacién a la
contratacion en materia de servicios publicos. Ya hemos analizado los
articulos determinantes que pueden influir en cuanto a la problematica que
se puede generar de esta indefiniciéon legal que venimos poniendo de
manifiesto, asi como por las nuevas modificaciones introducidas por las
LPGE para los anos 2021 y 2022. Por otro lado, y en ese sentido, nos
encontramos también con lo preceptuado en el TREBEP, donde en su art. 2,
en relacion al ambito de aplicacion del mismo, nos viene a decir que el
TREBEP se aplicara al personal tanto funcionario como laboral
perteneciente tanto a la AGE como a las Administraciones de las CCAA, asi
como a las EELL'” y a las Universidades. En ese sentido, hay que destacar
también la aplicacion del mismo a lo preceptuado en el apartado d) de
dicho articulo, que nos viene a poner de manifiesto que también es de
aplicacion a “los organismos publicos, agencias y demds entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas”. Y ya hemos visto, incluso, anteriormente
toda la relacion de entidades del Sector Publico que poseen potestad para
contratar en relacion a lo preceptuado en la LCSP. Pero ademas, la cuestion
no queda tan sélo ahi, si no que el apartado 5 del art. 2 nos viene a decir que
“el presente Estatuto tiene cardcter supletorio para todo el personal de las
Administraciones Publicas no incluido en su dmbito de aplicacién”. Cuestion esta
altima que planteard ciertas vicisitudes en relacion con el personal de las
AAPP que accede a la misma via subrogacion empresarial por parte de
nuestro Sector Publico institucional.

127 Un analisis exquisito, con una prosa sosegada, que muestra la complicacién en
cuanto a toda la problematica que venimos tratando sobre la subcontratacion
publica en general y sobre todas las controversias que se derivan en materia de
contratacién laboral en particular; centrado sobre todo en la Administraciéon
Publica Local pero que, se podria extrapolar al resto de Administraciones Publicas
en nuestro pais, es el que hace VILA TIERNO en un interesante trabajo
monografico: VILA TIERNO, F. Problemdtica en materia de contratacion laboral en la
Administracién Publica Local. Algunas cuestiones de actualidad, Granada, Editorial
Comares, 2018.
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Pero, como hemos anticipado, no s6lo el Derecho administrativo se
interrelaciona entre si, sino que las normas del Derecho laboral comun
también tienen su incidencia y su interrelacion dentro del tema objeto de
estudio. En ese sentido, el art. 7 del TREBEP, en relacién a la normativa
aplicable al personal laboral establece que “el personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas se rige, ademds de por la legislacion laboral y por las
demds normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que
ast lo dispongan”. Hay que tener en cuenta que, tal y como preceptuia el art. 8
del TREBEP en relacién al concepto y a las clases de empleados publicos, en
relacion al concepto, el apartado 1 del articulo establece que seran
empleados publicos a los efectos de esta ley “quienes desemperian funciones
retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”;
clasificindose los empleados publicos en funcionarios de carrera,
funcionarios interinos, personal laboral (ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal) y personal eventual'®.

De tal forma que, el personal laboral se desarrolla dentro del
TREBEP en el art.11, que establece en su apartado 1 que sera personal
laboral dentro de las AAPP aquel que “en virtud de contrato de trabajo
formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de
personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las
Administraciones Publicas”, reiterando de nuevo el caracter de fijo, por
tiempo indefinido o temporal, que se determinara en funcién de la duracion
de su contrato de trabajo. Lo que no establece como tal de una forma

122 Ademas de la legislacién citada, para MONEREO PEREZ también juega un papel
importante en toda esta cuestion “la misma Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera se inserta en esa I6gica totalizadora
del “sector piiblico” y del “empleo puiblico” (no simplemente lingiiistica, sino también
conceptual)” MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 254. Y
no solo eso sino que; en el dmbito local, habrd que tener en cuenta también lo
dispuesto en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracion Local que ha tenido una notable incidencia en Ia
reestructuracidn y reorganizacion de los entes instrumentales dentro de las EELL.
Asi como también se ha de tener en cuenta lo preceptuado en la Ley 15/2014, de 16
de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa que, tal y como recoge en su exposiciéon de motivos, “adopta las
medidas legislativas necesarias para implantar recomendaciones de la CORA, tanto para la
reordenacion del sector piblico institucional, como en otros dmbitos de la actividad
administrativa”. Ademas de lo estipulado para las EELL en la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y toda su normativa de desarrollo.
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manifiestamente expresa el TREBEP es la figura del personal indefinido no
fijo dentro de las AAPP, figura de creacion jurisprudencial que ya tiene
cierta tradicion dentro de nuestro sistema y que es aquel que adquiere dicha
categoria via sentencia judicial debido a un fraude en la contratacion laboral
tal y como establecian los apartados 3 y 5 del art.15 del ET en su anterior
redaccion, y los apartados 4 y 5 del ET en la redaccion actual otorgada por
parte del RD-ley 32/2021, manteniendo su “estabilidad” en el empleo hasta
que no se convoque o se amortice la plaza que ocupa'”. Y volvemos a
resaltar, aunque con menor intensidad, toda esta clasificacion anteriormente
analizada, puesto que en el marco de la subcontratacion, el personal laboral
en todas sus manifestaciones, adquiere mucha relevancia en cuanto al objeto
principal de analisis de este trabajo de investigacion puesto en relacion con

la subcontratacién publica'®.

La figura del indefinido no fijo ha generado mucha problematica y
controversia a lo largo de los afos, teniendo que intervenir el legislador
nacional via LPGE del afio 2018 estableciendo en su Disp. adic. 43* que para
que se considere dicha situacion juridica lo ha de determinar un tribunal de
justicia®'. Se intentaba evitar asi la practica irregular por parte de las
Administraciones (sobre todo las EELL, aunque no solo estas) de declarar

via Pleno en el caso de las mismas, o via resolucién administrativa en otros

129 La categoria de personal laboral por tiempo indefinido no fijo se podria definir
como aquel que “recoge la figura del Tribunal Supremo (TS social sala general 20-1-98,
EDJ 1305), que distingue entre el cardcter indefinido y la fijeza de la relacién laboral,
declardndose en casos de irregularidades en la contratacion en el empleo piiblico que la
relacion es indefinida, pero no fija de plantilla, lo que implica que el puesto de trabajo puede
perderse cuando se cubre mediante un procedimiento de seleccion, promocién o cuando es
amortizado”. Es decir, aquel personal que pasa a formar parte de Ilas
Administraciones Ptiblicas no mediante un proceso de seleccidn; si no que después
de una contratacién en fraude de ley -via jurisprudencial- adquiere la condicién de
trabajador indefinido no fijo de la Administracion en cuestién. Y lo seguira siendo
hasta que no se convoque la plaza que ocupa (via Oferta de Empleo Publico,
publicacién de bases, convocatoria de oposicién, concurso-oposicién o concurso,
etc.). Por tanto, la situacion de este tipo de personal es fruto de una ilegalidad que;
en mucho de sus casos, devienen también de un uso “fraudulento” de los
mecanismos de acceso a nuestra funcién publica.

130 Sobre el indefinido no fijo véase: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L Indefinidos no
fijos. Una figura en la encrucijada, Albacete, Editorial Bomarzo, 2021 (12 edicién).

Cfr. BAQUERO AGUILAR, ]. La desnaturalizacién de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo piiblico, op. cit., pags. 149-
152.

13
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casos, dicha categoria'®. Por tanto, se limita asi lo que se ha venido a
considerar tanto por parte de la doctrina tedrica como por parte de la
jurisprudencia, como los efectos “perversos” de nuestro sistema en cuanto a
lo que se ha venido a llamar como “agencias de colocacién” por parte de
algunas de nuestras AAPP. Administraciones que usaban de forma una
forma “torticera” esta opcion legal para dar cabida dentro del empleo
publico a parte de su personal, evitando respetar asi los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y publicidad en el acceso

al mismo'*. De lo que no ha escapado tampoco el fenémeno de la

132 En dicha Disp. adic., en relacién a la exigencia de responsabilidades en las AAPP y
entidades dependientes de las mismas por la utilizacién de la contratacién laboral,
se establece lo siguiente: “Uno. Los contratos de trabajo de personal laboral en las
Administraciones Piblicas y en su sector publico, cualquiera que sea la duracion de los
mismos, deberdn formalizarse siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en
el Estatuto de los Trabajadores y demds normativa reguladora de la contratacion laboral, asi
como de acuerdo con los previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado, siéndoles de aplicacién los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico, y debiendo respetar en todo caso lo dispuesto en la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Puiblicas, y cualquier otra normativa en materia de incompatibilidades.
Dos. Los érganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones
Piiblicas y en las entidades que conforman su Sector Puiblico Instrumental serdn
responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en especial velardn para evitar
cualquier tipo de irreqularidad en la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la
conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo, los organos de
personal citados no podrdn atribuir la condicion de indefinido no fijo a personal con un
contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracién respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial. Tres. Las actuaciones irregulares en la presente materia dardn lugar a la
exigencia de responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo,
de conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones Piblicas.
Cuatro. Las Administraciones Piiblicas promoverdn en sus dmbitos respectivos el desarrollo
de criterios de actuacién que permitan asegurar el cumplimiento de esta disposicion asi
como una actuacion coordinada de los distintos érganos con competencia en materia de
personal. Cinco. La presente disposicion, que tiene vigencia indefinida y surtird efectos a las
actuaciones que se lleven a cabo tras su entrada en vigor, se dicta al amparo del articulo
149.1.18.7 de la Constitucion, en lo relativo al régimen juridico de las Administraciones
Piiblicas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones”. Aunque amplia y
clara la disposiciéon, no deja de ser insuficiente en relacién a la controvertida
problematica que venimos abordando.

133 En relacién al caso que nos ocupa, para GORELLI HERNANEZ esta regulacion
“veda o impide (...) la posibilidad de utilizar la figura del indefinido no fijo en caso de
subrogacion por reversion del servicio”. GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la
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subcontratacion como mecanismos de acceso indirecto al empleo publico de
este tipo de personal cuando se hayan dado los presupuestos legales
pertinentes.

Siguiendo con la interrelacion existente entre el Derecho
administrativo y las normas de Derecho necesario laboral serd, para el caso
objeto de estudio, el personal laboral dentro de las AAPP el que mayor
confusion y problematica plantee en relacion a subcontratacion y la
posterior reversion de servicios publicos. No obstante, no termina todo ello
aqui, puesto que la interrelacion del Derecho administrativo y del Derecho
laboral también tendra su incidencia y planteara su problematica concreta
en relacion a ciertos articulos del ET (concretamente el art.42 relativo a la
subcontratacion de obras y servicios -que no ha sido modificado en relacion
al tema que nos ocupa por la reforma laboral introducida por parte del
RD-ley 32/2021-, el art. 43 que trata de la cesion ilegal de trabajadores y el 44
que versa sobre la sucesién de empresas) que incidirdn de una forma
determinante en este tipo de litigiosidad, controversia y confusién que
demuestra la insuficiencia normativa y las aporias en relacion a toda esta

cuestion '

. Lo que podremos observar y analizar cuando hagamos un
tratamiento mas exhaustivo de estas cuestiones en el capitulo siguiente de
este trabajo, puesto que la interrelacion de estas normas y la
indeterminaciéon normativa entre las mismas hace que, a pesar de las
limitaciones introducidas por las Leyes de Presupuesto Generales del

Estado del afo 2017'* y del afio 2018'%*, la preservacion de los derechos de

administracién de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit.,
pag. 56.

134 Un analisis extenso y oportuno de la cuestién; y que engloba toda la problematica
en cuestion desde un punto de vista global, es el que se lleva a cabo por parte del
Magistrado especialista del TS] de Catalufia, MIGUEL ANGEL FALGUERA BARO,
dentro de las VII Jornadas Laborales de Lanzarote en el afio 2017. Vid in extenso en:
FALGUERA BARO, M.A. “Fenémenos interpositivos en el mercado de trabajo.
Contratas, subcontratas y figuras afines. ~Empresas multiservicios.
Externalizaciones y reversiones”, en VII Jornadas Laborales de Lanzarote. Derecho
Social y Colectivos Vulnerables, 5-6 de octubre de 2017. Texto integro disponible en:
http://www iuslaboralistas.com/wp-content/uploads/2015/09/FENO%C3%ACMENOS-
INTERPOSITIVOS-EN-EL-MERCADO-DE-TRABAJO.-Miquel-Falguera-.pdf .

135 En la Disp. adic. 262, la LPGE para el afio 2017; en su redaccién original, en relacion
a las contratas y subcontratas y a la incorporacion de trabajadores via sucesion de
empresas, se establecian limitaciones a la incorporaciéon de personal laboral al
sector publico, determinando en su apartado Uno que, “con efectos desde la entrada
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en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Piiblicas del articulo 2 del
texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podrdn considerar como empleados
publicos de su articulo 8, ni podrdn incorporar en dicha condicion en una Administracién
Piiblica o en una entidad de derecho puiblico: a) A los trabajadores de los contratistas de
concesiones de obras o de servicios puiblicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las
Administraciones Puiblicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Piuiblico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento,
por resolucion, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencién del servicio
conforme a la legislacién de contratos del sector piiblico que resultase aplicable a los mismos.
b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles piblicas, fundaciones
del sector piiblico, consorcios, en personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a
integrarse en una Administracién Publica. Al personal referido en los apartados anteriores
le serdn de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa
laboral. Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una
sentencia judicial, o previa tramitacion de un procedimiento que garantice los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a)
anterior sea incorporado a sociedades mercantiles piiblicas, las incorporaciones que se
produzcan de acuerdo con lo previsto en este apartado, no se contabilizardn como personal
de nuevo ingreso del cémputo de la tasa de reposicion de efectivos”. A ese intento de
erradicar este tipo de practicas usuales dentro de nuestras Administraciones por
parte del legislador de 2017 le fue planteada una cuestién de inconstitucionalidad
por parte de algunos grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados. Dicha
cuestion dio lugar a la STC 122/2018 que declara la inconstitucionalidad de la
medida pretendida via Ley de Presupuestos Generales del Estado, dando al traste
con un posible -que no el mas adecuado o el mas oportuno- mecanismo de control
de este tipo de practicas-. En definitiva, la STC lo que viene a decir es que no se
puede modificar una normativa basica mediante ley de presupuestos, puesto que la
vocacion de las leyes de presupuesto no es la de introducir modificaciones
normativas que corresponden a leyes basicas que deben llevarse a cabo por otro
procedimiento de elaboraciéon o de modificacién de normas. Con lo cual, queda
patente, manifiesto y evidente el hecho de que la necesidad de una reforma de la
legislacion es necesaria y que ha de llevarse a cabo mediante la modificacion de la
legislacion basica al respecto en sus diferentes manifestaciones para el caso en
cuestion que venimos tratando. En ese sentido, para MONEREO PEREZ, MORENO
VIDA Y LOPEZ INSUA, “el resultado es, por tanto, la supresion, por inconstitucional, de
esta DA 26.% Uno y de parte de la DA 34.* de la LPGE de 2017 y en consecuencia se vuelve
a la situacion anterior a esta Ley: en estos casos, los trabajadores deberdn considerarse como
indefinidos no fijos. No obstante, queda pendiente posiblemente la declaracion de
inconstitucionalidad de la Disp. Adic. 43. Dos de la LPGE para 2018, que prohibe la
declaracion de un trabajador como indefinido no fijo sin previa declaracion judicial (aspecto
que (...) se recogia igualmente en la Disp. Adic. 34. Dos de la LPGE para 2017 y que
también ha sido declarado inconstitucional)’. MONEREO PEREZ, J.L., MORENO
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los trabajadores sigan siendo una parte determinante dentro de la confusion
y la indeterminacién de nuestras normas y su no claramente definida
interrelacion. Lo que, segiin muchos autores -opiniéon que no tenemos por
qué no compartir en su totalidad- sigue dejando la cuestion sin resolver vy,
en ocasiones, manteniéndose en cierto “limbo legal”'¥.

De manera que, no se puede dejar de concluir con la idea de que, de
esta forma, se permite seguir asumiendo personal dentro de las filas de las
AAPP como consecuencia de toda esta indeterminacion legal que venimos
poniendo de manifiesto, y como consecuencia también de la interrelacion de
las normas administrativas y laborales. Sin cumplir, claro esta, con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico de nuestro pais, desnaturalizando asi dichos preceptos
constitucionales y desprofesionalizando nuestras instituciones en estos
casos de acceso indirecto a nuestro sistema. Y no es que el personal que al
final se beneficia de todas estas aporias no se lo merezca. No es objeto de
nuestro analisis que entienda el lector la idea de que el que suscribe estas
palabras estd en contra de la preservacion de los derechos de los
trabajadores sean o no empleados publicos, si no que todo lo contrario. La
vocacion de justicia social y la preservacion de los derechos de los

VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M. “Reorganizacién y modernizacién de las
Administraciones Publicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 43.

136 “La supresion por el apartado uno de la Disp. Final 42.* de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
PGE para el afio 2018 del 1iltimo pdrrafo del apartado uno de la Disp. Adic. 26.% sexta de la
LPGE para el afio 2017, que decia «Al personal referido en los apartados anteriores le serdn
de aplicacion las previsiones sobre sucesién de empresas contenidas en la normativa laboral»,
no significa, sin embargo, que en estos casos no se aplique la Directiva 2001/23 sobre
transmision de empresa, ni la doctrina jurisprudencial establecida al respecto por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ni la normativa de transposicion en nuestro
ordenamiento interno contenida en el art. 44 ET (cfr. Articulo 130. Informacién sobre las
condiciones de subrogacién en contratos de trabajo, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piiblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014”. MONEREO PEREZ, J.L.,, MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA,
B.M. “Reorganizacién y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 42.

137 Para MONEREO PEREZ, la interrelacién que se manifiesta entre el Derecho
Administrativo y el Laboral en relacion a esta cuestion “deberian tender a articularse
mejor de lo que se viene haciendo, sin duda, con el mismo objetivo fundamental compartido” .
MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 265.
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trabajadores en el mas amplio de los sentidos es una motivacién que va
siempre por delante en estas y otras materias relacionadas. Lo que sucede
entonces -y es lo que se pretende resaltar- es que, derivado del uso y abuso
de estos mecanismos fraudulentos y torticeros que nos permite la
interrelacion de las normas derivada de esas aporias e insuficiencias que
evidencian, lo que al final resulta es también un efecto perverso -en
ocasiones, que no siempre- de un efecto de discriminacién hacia aquellos
trabajadores que no hayan tenido la oportunidad de estar en el momento
adecuado y oportuno, quebrandose entonces los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico de nuestro
pais -que recordemos que son derechos fundamentales de primer orden-.

III. LA “HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO” Y LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

En cierta forma, ya hemos hecho referencia a lo largo de los
epigrafes anteriores de este trabajo sobre este fendémeno conocido como
“huida del Derecho administrativo”. Como hemos dicho, a partir de los afos 80
del pasado siglo, como consecuencia de la fuerte rigidez de nuestro
tradicional Derecho administrativo -y a pesar de algunas reformas en el
ambito de las leyes de funcion publica de nuestros pais-, se inicia dentro de
nuestras Administraciones un proceso de laboralizacién de las AAPP'*® con
el “afin” de hacer mas 4gil y mas flexible el funcionamiento y el
cumplimiento de los servicios que por ley tienen encomendadas nuestras
instituciones. Y no solo se llevo a cabo un proceso de laboralizacion'®, sino
que también se instauré un proceso de creacion de lo que se conoce como
un sector publico institucional que “ayudase” a crear un sistema mas flexible
y mas propicio para atender a las necesidades de todo tipo a las que se
enfrentaban las distintas Administraciones de nuestro sistema'®.

138 Vid.: GONZALEZ QUIZA, A. “Marco constitucional de la Funcién ptiblica: punto
de partida necesario para alternativas laboralizadoras”, en Documentacion
Administrativa, nimero 243, septiembre-diciembre de 1995, pags. 89-112. Disponible
en: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5407 .

139 Sobre el avance progresivo de la laboralizaciéon en nuestro sistema de empleo
publico véase: BAQUERO AGUILAR, J. La desnaturalizacion de los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo piiblico,
op. cit., pags. 298-307.

140 Para una aproximacion al concepto, puesto en relacion con la “huida al Derecho
Privado”, véase el tratamiento que se hace del asunto en: WOLTERS KLUWER.
“Huida al derecho privado”. Disponible en:
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No se opta por una modificacion estructural de la normativa al
respecto -cuestion de larga tradicidon en nuestro pais-, si no que se toma
como opcion esta forma de legislar en pro de un sistema mas dinamico
donde la participacion de la empresa privada en lo publico se manifestara
como determinante'*'. Como se puede observar de lo tratado en todo lo
relativo a la LCSP, y como se deriva de la reforma introducida por la Ley
40/2015'*?, contamos en nuestro pais con un vasto conjunto de organismos,
Fundaciones, Consorcios, Empresas Publicas, Sociedades Mixtas, las
recientemente rehabilitadas Agencias por parte de las LPGE para los afos
2021 y 2022, etc., que vienen a poner de manifiesto esa particularidad que se
ha venido introduciendo en nuestra sociedad a lo largo de los afos. Con ello,
también se da entrada a la participacion de la empresa privada dentro de las
AAPP en general'®.

https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s[A A
AAAAAEAMIMSbF;TAAAUMCxMTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZap
Ut-ckhlQaptWm]OcSoAGMNmyzUAAAA=WKE . En ese sentido, para poder
observar lo poco novedoso del fenémeno, interesa ver el tratamiento que se hizo en
el momento del mismo en: DEL SAZ CORDERO, S. “La huida del Derecho
Administrativo: tltimas manifestaciones. Aplausos y criticas”, en Revista de
Administracion  Publica, nam. 133, Enero-Abril de 1994. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17205 . Asi como para un
tratamiento mas cercano a nuestro momento actual y en relacién al mismo desde
un punto de vista de la comisiéon de delitos derivados de este fendmeno Vid:
GONZALEZ LOPEZ, JJ. “La ‘huida del Derecho Administrativo' como factor
crimindgeno”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época, nam. 16, Julio de
2016, pags. 375-412. Disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned
:revistaDerechoPenalyCriminologia-2016-16-5040/Juan_Jose_Gonzalez.pdf .

141 Vid. EICHHORN, P. “La gestion empresarial aplicada a los establecimientos
estatales”, en Documentacion Administrativa, numero 218-219, abril-septiembre de
1989, pags. 269-281. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5144 .

142 Ley que, junto a la 39/2015, fue precedida por el Informe CORA, que pretendia
hacer un analisis de la situacién de nuestras AAPP con el objeto de rentabilizar las
mismas, evitando duplicidades, reduciendo el gasto publico, etc. Informe
disponible en: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:b1c69477-9882-
41a5-9f6d-5cbb46fal2b4/reforma-AAPP.PDF .

143 Atin asi, para MONEREO PEREZ, “el auge de la gestion privada, sin embargo, no ha
supuesto, a menudo, una huida absoluta del Derecho Administrativo, pues se aprecia que al
sector puiblico fundacional y empresarial se le aplica selectivamente los principios bdsicos del
Derecho Administrativo que tienen que conciliarse, a su vez, con los concurrentes
principios bdsicos del Derecho privado y del Derecho Social del Trabajo; ambos establecidos



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 95

La filosofia de este fenémeno no es otra que la de procurar unos
mecanismos mas propicios para poder atender las necesidades existentes.
La rigidez de nuestro Derecho administrativo hacia que los procesos de
seleccion, las contrataciones de personal, la movilidad y funcionalidad del
mismo fuese muy limitada y de corto recorrido. En aras de solventar este
tipo de problemas se introducen estos mecanismos legales que, como en
otras muchas cuestiones, como punto de partida pretendian ofrecer
soluciones agiles. No obstante, detras de este proceso, a lo largo de los afios
se ha podido observar que lo que en principio devenia como algo positivo
ha sido en cierta manera “tergiversado”, y lo que realmente se ha conseguido
con este sistema es crear una alta tasas de temporalidad en el empleo, una
fuerte precarizacion de las relaciones laborales '** entre otras muchas
cuestiones, que han provocado una gran litigiosidad y que ha derivado en
un entramado de relaciones juridicas muy complicadas dentro de nuestro
sector publico. Y dentro de toda esta cuestion; claro estd, se encuentra
incardinada también la situacion de la subcontratacion de servicios publicos
de la que venimos haciendo analisis en este apartado.

Toda esta dindmica de la “huida del Derecho administrativo” y de la
subcontratacion publica se ha utilizado, ademas de para todo lo
anteriormente expuesto, para, entre otras cosas, “bordear” los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad dentro de nuestro empleo
publico. Este tipo mecanismos han venido usandose para introducir a lo
largo de los afnos una gran cantidad de personal dentro de nuestras
Administraciones que no han pasado ningun tipo de filtro de seleccion
previa, puesto que, aunque se hayan llevado a cabo procesos de seleccion,
los parametros no son comparables con el usado dentro de las AAPP. Esa
preferencia de ofertar contratos laborales o nombramientos de interinos por
parte de nuestras Administraciones no ha hecho sino aumentar de forma

en la Constitucién”. MONEREO PEREZ, J.L. “Repercusiones laborales de los
diversos instrumentos de privatizaciéon y reversién de servicios publicos”, op. cit.,
pag. 253.

144 Un amplio andlisis sobre las relaciones laborales dentro de las Administraciones
Ptblicas en un extenso sentido es el que lleva a cabo RAQUEL VIDA FERNANDEZ
en su Tesis Doctoral dirigida por el profesor JOSE LUIS MORENERO PEREZ en el
afio 2016. Vid VIDA FERNANDEZ, R. Las relaciones laborales en las Administraciones
Piiblicas. Tesis Doctoral. Universidad de Granada. Noviembre de 2016. Disponible
en:
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/45270/26420363.pdf?sequence=6&isA
llowed=y .
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desmesurada el empleo publico y su precarizacion'*. A lo que por nuestra

parte se anadiria, ademas, la “politizacion” del empleo que se ha llevado a
raiz de toda esta cuestion. Y lo planteamos asi porque estos instrumentos no
han sido sino una manifestaciéon mas de los recursos que se han venido
utilizando en el seno de nuestras AAPP (en el concepto amplio del término)
para sortear nuestro ordenamiento constitucional, convirtiéndose éste y
todos los mecanismos analizados y por analizar en una suerte de
“herramientas eficaces para la creacion de agencias de colocacién” alineadas con
ciertos sectores politicos, sindicales y con ciertos “grupos de presién” en el
seno de nuestras instituciones'*.

Como decimos, ademas de la desregularizacion que se ha producido
dentro de las relaciones laborales de nuestro sector publico, esta situacion
ha conllevado una problematica concreta en lo relativo al “clientelismo” y el
“favoritismo politico” dentro de la funcion publica de nuestro pais que va
fuertemente aparejado a la alta temporalidad en el empleo y a la
precariedad del mismo. Traemos a colacion las palabras de Sdnchez Moréon
por su claridad expositiva y por su importancia en relacion a la
problematica que venimos abordando: “contra el mandato constitucional, la
influencia de los vinculos partidistas, grupales o familiares para el acceso al empleo
publico se ha desarrollado hasta limites preocupantes. Sobre todo en las
administraciones menos estructuradas, como las locales, en sociedades vy
fundaciones del sector publico, en instituciones dotadas de gran autonomia
funcional (...)"'¥

objetividad e imparcialidad de nuestras Administraciones, ademas de

. Desdibujando asi, desde nuestro punto de vista, la

sortear -por otro lado- los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo publico, desnaturalizdndose vy
“descafeindndose” dichos preceptos e introduciendo un factor importante de
desprofesionalizacion que pone en riesgo la calidad de nuestro sistema
democratico'*.

145 SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcion piiblica, op.cit., pag. 57.

146 En relacion a la interaccion sindical derivada de la gestion privada de los servicios
publicos véase el interesante trabajo de: GARRIDO PEREZ, E. “La intervencién
sindical en la gestién privada de servicios publicos”, en Temas Laborales, nim. 135,
2016, pags. 183-214. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/448572 .

147 SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcion piiblica. op.cit., pag. 57.

148 Para LOSADA et al, una Administracion Publica de calidad “es un requisito
indispensable para fomentar la actividad econdmica y mejorar la calidad de vida de los
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Bajo el prisma de este andlisis que compartimos, se pone en riesgo la
objetividad necesaria a la que se debe la Administracion, tal y como se
establece en el art. 103.1 de la CE de 1978. Ademas, claro estd, de atentar
contra los derechos fundamentales de igualdad planteados en los arts. 14 y
23.2 del texto constitucional en relacion al acceso al empleo publico.
Cuestion toda ella, que nos recuerda a la problematica de falta de
objetividad y el exceso de favoritismo que ha sido histéricamente el hilo
conductor de nuestra Administracion desde sus origenes; como puede
observarse haciendo una revision de la evolucidon histérica de nuestra
funcion puablica'®.

Ademas de todo ello, como veremos a continuacidn, este fendmeno
ha producido a lo largo de los afios -y produce todavia- una serie de
problemas legales importantes para lo que han tenido que intervenir los
tribunales de justicia al hilo de poner ciertos limites y de clarificar la gran
cantidad de problemas que ha provocado esta -desde nuestro punto de
vista- falta clara de regulacion en relacién a este tipo de cuestiones'”.
Problemas principales que trataremos en los sub-apartados del capitulo
siguiente donde haremos una aproximacién a la problematica derivada de
esta cuestion en directa relacion a los arts. 42, 43 y 44"' del ET'*2. Pero no

ciudadanos”. LOSADA, C., ALBAREDA, A., LONGO, F. y FEREZ, M. El empleo
puiblico en Espafia: desafios para un estado democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 18.

149 Para ver la evolucion histérica de la funcién publica en Espafia consultar: MORENEO
PEREZ, J. L. (Dir.). Curso de derecho del empleo piiblico, op.cit., pags. 23-40.

150 Por todas, véase la STS 2137/2020, de fecha 18/06/2020, entre otras.

151 Un indice detallado y sistematico sobre la jurisprudencia al respecto de cada una de
las cuestiones lo podemos encontrar en: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L
“Contratas, cesion legal e ilegal y subrogacion de empresa”, en Una mirada critica a
las relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Disponible en: https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-
ilegal-subrogacion-empresa/#%C3%ADndice43 .

152 La problematica que venimos abordando no es algo nuevo. Ya en el afio 2010, antes
de la reforma laboral de 2012, y antes de las sucesivas modificaciones que ha
soportado la LCSP, se llevd a cabo un interesante, detallado y extenso trabajo al
respecto de la problematica que se plantea sobre la subcontratacién de servicios
puesta en relacion a la aplicacion de los articulos 42, 43 y 44 del ET; donde ya se
podia observar los problemas que venimos atendiendo en este trabajo desde el
punto de vista de la normativa en vigor en aquel momento. Vid in extenso en:
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “El fenomen de la successié empresarial en
I’'administraci6 publica: contingut i conseqiiéncies de I'aplicaci¢ dels articles 42, 43 i
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hay que olvidar que, dentro de toda la casuistica derivada de la cuestion
que venimos tratando, se pueden producir otra serie de problemas
anadidos y concretos de dificil encaje y solucion derivada de toda esta
problematica concreta y de su variada casuistica. Claro ejemplo podria ser
el de las modificaciones objetivas de los contratos de trabajo, las extinciones
de contratos'** o despidos colectivos'** por causas objetivas'®®, los posibles
supuestos de extincion de la personalidad juridica del contratante sin
sucesion de empresa segun lo previsto en el art. 49.1.g) del ET, los
problemas derivados del art. 51.7 del ET sin sucesion de empresarial y la
prohibicion contratos ex novo, etc.'®. Es decir, no solo el asunto principal

44 de I'Estatut dels Treballadors”, Colleccié Monografics del’Area de Formacié, 02,
Federaci6 de  Municipis de  Catalunya, 2010. Disponible en:
http://formacio.fmc.cat/09/fitxers/publicacions/2010/M2_SAFPL_WEB.pdf .

153 Desde el punto de vista del Derecho Laboral comun, el tratamiento de la extinciéon
de la relacion de trabajo es llevada a cabo en todas sus vertientes por parte de:
MARTIN VALVERDE, A.,, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA
MURCIA, ]. Derecho del Trabajo. Madrid. Editorial Tecnos. 2016 (25? edicién), pags.
785-851.

154 Véase al respecto el interesante trabajo de: DE SOTO RIOJA, S. “Los despidos en el
ambito del sector publico. Balance de aplicacion de ‘casi’ tres afios desde su
reforma”, en Reforma de las Administraciones Publicas y Empleo Piiblico, XXXIII
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de
Temas Laborales, nam. 54, 2015, pags. 399-470. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo
de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=0.

155 MONEREO PEREZ, MORENO VIDA Y LOPEZ INSUA, en interesante articulo y
de reciente publicacién al hilo de esta cuestiéon (publicado dentro del marco del
Proyecto de Investigacion financiado por el INAP, “Piiblico y Privado en la gestién de
los servicios puiblicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracion”),
llevan a cabo un analisis muy oportuno y detallado de la cuestién sobre los
despidos colectivos en el Sector Publico en relacion con la Disposicion Adicional
162 del ET y las normas concordantes. Vid in extenso en: MONEREO PEREZ, J.L.,
MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M. “Reorganizacién y modernizacién
de las Administraciones Publicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, op. cit.,
pags. 51-58.

156 El uso del despido objetivo por parte de la Administracién en nuestro pais, también
es analizado de una forma pertinente por parte de: LOPEZ CUMBRE, L.
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objeto de este analisis en materia de reversion de servicios publicos plantea
graves problemas de articulaciéon y posterior resolucion, sino que la
deficiente interrelacion de la normativa plantea y provoca toda una serie
problemas afiadidos que, desde nuestra humilde posicién, genera una
cantidad de controversias que podrian evitarse facilmente con una clara
manifestacion legal por parte del legislador nacional de los preceptos
introducidos'’.

En el caso de los despidos colectivos por causas objetivas, para
Monereo Pérez, Moreno vida y Lopez Insua, “los despidos colectivos en el
sector publico comportan por su propia légica interna un mayor peso de la
intervencion administrativa a distinto nivel o en distintos dmbitos. Al tiempo no
solo es el marco de referencia sino también -y en relacion a ello- el cardcter piiblico
de los fines que se pretenden, que se centrarian en la biisqueda de la mayor eficiencia
de la entidad y organismo publico a través de la reestructuracion de plantillas
laborales”'*8. Y es por ello por lo que, siguiendo en palabras de estos autores,

“Limitaciones a la incorporacion de personal laboral en el sector ptblico. Reglas de
subrogacion y empleo publico”, en Revista Galega de Dereito Social -2 ET- (3,2017),
pags. 116-122. Disponible en:
http://revistagalegadedereitosocial.gal/index.php/RGDS/article/view/28/70 .

157 Volvemos a hacer hincapié en el analisis econémico de todas estas cuestiones que
venimos abordando. No sélo el caso concreto de la reversion de servicios publicos
plantea la asuncion extra de gasto por parte de nuestras AAPP. Seria muy
interesante hacer un analisis econémico en profundidad del montante de gasto
total que asumen nuestras AAPP en materia de defensa juridica ante la gran
cantidad de pleitos que se plantean, indemnizaciones (en su caso), etc.
Probablemente, del analisis de los datos econémicos que se desprendiese de dicha
investigacion, nos llevaria a concluir con el hecho de que seria mas oportuno para
las arcas publicas en general, y para la ciudadania en particular, una modificacion
legislativa real y efectiva que evite que se tenga que soportar toda esa carga
econdmica derivada de este tipo de situaciones adversas.

158 Véase al respecto de la cuestion: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ L
“Reestructuracion de plantilla por amortizacion simple de indefinidos no fijos e
interinos por vacante: objeciones a una opcién jurisprudencialmente abortada y
(eventual) responsabilidad de la administracion de justicia (por el cambio de
doctrina)”, en Reforma de las Administraciones Puiblicas y Empleo Ptiblico, XXXIII
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de
Temas Laborales, nam. 54, 2015, pags. 471-488. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo
de=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_Buscador
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“se plantea siempre una fuerte tension entre el Derecho del Trabajo y el Derecho
Administrativo”, siendo ésta “una tension de ldgicas operativas realmente
existente, pero no irresoluble dependiendo de legitimas opciones de politica del
Derecho. La ldogica de la contradiccion es inherente al constitucionalismo
democritico-social, con racionalidades plurales”'®. En ese sentido se ha tenido
que tomar en consideracion el contexto de crisis econdomica y la regulacion
de la contencién del gasto, lo que ha provocado dentro de las AAPP este
tipo de despidos colectivos dentro del marco de la reestructuracion de
plantillas a lo largo de estos afios'®
no profundizaremos; pero que si que no queremos, por lo menos, dejar de
apuntar'®’.

. Cuestion en la que, por falta de espacio,

MonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0.

159 MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizaciéon de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 52.

160 Véase el interesante analisis de la STC (Sala Segunda) 140/2021, de 12 de julio, sobre
el derecho individual del trabajador a impugnar un despido colectivo pactado en:
SEMPERE NAVARRO, A.V. “Control individual de la causa del despido colectivo
pactado (Caso Ayuntamiento de Ciempozuelos)”’, en Revista de Jurisprudencia
Laboral, ntm. 8, 2021. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/anuario.php?id=L_REVISTA_JURISPRUDENCIA_LABORAL .

16l No ahondaremos sobre el estado de la cuestion por limitaciones de espacio.
Aunque si que nos parece muy interesante al respecto sefialar otro de los
problemas derivados de esta cuestion, como es el tratamiento otorgado por
MONEREQO PEREZ a la problematica de los Consorcios y de las UTEDLT en la
Comunidad Auténoma Andaluza en relacién a la tematica principal de este trabajo
y donde existen SSTS de la existencia de un fraude de ley; integrandose “el personal
laboral procedente de las entidades instrumentales suprimidas (...) en la nueva entidad
resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de empresas”. Vid in
extenso en MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 270 y
ss. Véase al respecto de la cuestion el caso andaluz sobre las UTEDLT en:
VALLECILLO GAMEZ, M.R. “Despidos colectivos y reestructuracién del servicio
andaluz de empleo. La irresoluta decisidon de extincién de contratos del personal de
las UTEDLT”, en Reforma de las Administraciones Piiblicas y Empleo Piiblico, XXXIII
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de
Temas Laborales, nam. 54, 2015, péags. 489-504. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 101

Con lo que, se puede deducir de todo lo analizado, el hecho de que
la creacion de un Sector Publico institucional ha provocado el fenémeno de
la “huida del Derecho administrativo”, que lejos de cumplir con su funcion
originaria, lo que ha derivado es en una compleja y conflictiva interrelacion
de normativa diversa que ha conllevado una enorme litigiosidad y
controversia legal al respecto del tema que venimos abordando'é?. De tal
forma que se ha venido desvirtuando, “descafeinando” y desnaturalizando
los preceptos constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico de nuestro pais, desprofesionalizando -de paso- parte de
nuestras instituciones.

Es por ello por lo que se vuelve a poner de manifiesto la necesidad
de una reforma de la normativa en su conjunto que limite este tipo de
situaciones.

de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=0.
También en: VALLECILLO ORELLANA, A. “Reestructuracién de personal en la
ASAE”, en Reforma de las Administraciones Piiblicas y Empleo Piiblico, XXXIII Jornadas
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de Temas
Laborales, nuam. 54, 2015, pags. 601-610. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-
investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet WAR_
carlportalportlets INSTANCE_38Bdé&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mo
de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=0.

162 Un tratamiento detallado y oportuno de los aspectos laborales del tema que
venimos abordando, y que analizaremos en profundidad en el apartado siguiente
es el que realizan MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ
INSUA, B.M. “A modo de introduccién. La descentralizacién productiva a través
de la subcontratacién de servicios y actividades. El régimen juridico adaptado de
las responsabilidades del empleador en los procesos de subcontratacion”, en:
CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccién) y VILA TIERNO, F.A (Coordinacién).
Piblico y Privado en la gestion de los servicios piiblicos: reestructuracion, externalizacion y
reversion a la Administracion, op. cit., pags. 109-118.






CAPITULO TERCERO
INSUFICIENTE RESPETO A LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES EN LA SUBCONTRATACION DE
SERVICIOS PUBLICOS

I. EL FENOMENO DE LA SUBCONTRATACION EN EL MARCO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El fenémeno de la subcontratacion no es nuevo en nuestro pais. Ya
hemos puesto de relieve en apartados anteriores que, con la entrada de la
democracia y a partir de los afios 80 del pasado siglo'®, y debido a la rigidez
de nuestro Derecho administrativo, se inicia dentro de nuestras AAPP un
proceso de laboralizaciéon del personal que presta servicios dentro de
nuestras instituciones que va acompafiado, por asi decirlo, de un proceso de
descentralizacién administrativa enorme'®. La asuncién de competencias
por parte de las diferentes Administraciones (Central, 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'®.

163 Aunque prolifera en esa época no quiere decir que se encuentre en ese momento
sus origenes. Véase al respecto de los mismos el interesante trabajo de: GOSALBEZ
PEQUENO, H. “Los origenes de la concesién de obras publicas en el derecho
espanol: el principio del concesionario interpuesto en la legislacion ferroviaria del
siglo XIX”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, nam. 19, 2018, pags. 221-256.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6206365 .

164 En los mismos términos se manifiesta SANCHEZ MORON en: SANCHEZ
MORON, M. Derecho de la funcion piiblica, op. cit., pag. 56.

165 Para SANCHEZ MORON: “el régimen juridico de la funcién piiblica busca flexibilizarse
en aspectos esenciales (sistemas de acceso y promocion, (...) posibilidades de empleo
temporal y a tiempo parcial, mayor discrecionalidad retributiva (...), facilidades para la
extincion de la relacion de servicio...)...”. Todo lo cual ha derivado en una serie de
consecuencias dentro de nuestro sector publico. En palabras de este mismo autor,
todo esto conlleva a “... la reduccion cuantitativa de efectivos en el empleo piiblico, que
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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 fendmeno de la subcontratacion
administrativa y, posteriormente, cuando se decide rescindir esos contratos,
el fenémeno de la reversion o lo que, en el ambito de la Administracion
Local, se ha venido a denominar como “remunicipalizacion” de servicios'®.
Esta nueva realidad va en estrecha concomitancia con las nuevas politicas
neoliberales que entienden que la participacion del sector privado dentro de
las administraciones ha de tener un papel relevante'®’
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 tltimas 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

. Ello se materializara

deriva de la privatizacién de algunos servicios que siguen siendo de titularidad piiblica y de
algunas actividades administrativas (...), etc.”. Toda esta aplicacion de técnicas y
tacticas del sector privado al publico, segin Sanchez Mordn “... suelen reducir las
garantias del sistema de mérito y de la imparcialidad de los empleados publicos, con
inevitables secuelas de corrupcién, (...)”; afirmacion que no tenemos por qué no
compartir. SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcién piiblica, op.cit., pags. 35-39.

166 Para MONEREO PEREZ, que lleva a cabo un exhaustivo e interesantisimo analisis
sobre el tema en cuestion, “el incremento paulatino de las actividades de las
Administraciones Puiblicas ha supuesto la buisqueda de férmulas mds flexibles que las que
habia venido ofreciendo el Derecho de Administrativo tradicional y la tradicional
centralidad de la concepcidn de las funciones puiblicas. En este sentido se han expandido los
instrumentos de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado y, en relacién a ello,
la creacion por las Administraciones Piiblicas de entes instrumentales a ellas vinculados;
entes instrumentales que se encuentran vinculados o son dependientes de las distintas
Administraciones Piiblicas territoriales y que tienen una configuracion y régimen juridico
de Derecho piiblico o de Derecho privado”. MONEREO PEREZ, J.L. “Repercusiones
laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de servicios
publicos”, op. cit., pag. 252.

167 Aunque, en palabras de GORELLI HERNANEZ, “en la situacion actual se estd
procediendo a un proceso contrario a la externalizacion, siendo una importante novedad,
especialmente en el dmbito de las Administraciones locales”. GORELLI HERNANEZ, J.
“La reversién por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho
del trabajo”, op. cit., pag. 42.

168 La cuestion no deja de tener actualidad y relevancia. Con motivos de la crisis
sanitaria del COVID-19, las manifestaciones ptiblicas de nuestros gobernantes y las
medidas adoptadas van en la linea de la necesaria colaboracién entre lo publico y lo
privado como un factor determinante para la recuperacion econdmica de nuestro
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eficiencia en el desarrollo de las actividades'®. Y no sélo como eso, si no
como una cuestion 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 més de 40 afios de democracia'”'. Lo que viene a
ponerse de manifiesto y a tomar mayor relieve en la actualidad -tal y como
hemos anunciado-, después de la regulacion del RD-ley 36/2020 y de las
modificaciones introducidas en materia de subcontratacion por parte de las
LPGE para los afios 2021 y 2022. Dicho RD-ley, en su exposicion de motivos
se recoge la manifestacion de que, “el contexto de la negociacion europea y el
papel de las instituciones europeas al respecto del Instrumento Europeo de
Recuperacion han perfilado la necesidad de que los Estados miembros realicen
proyectos de pais”, con lo que, para el desarrollo de dichos planes “serd

pais, tal y como se pone de manifiesto en la exposicién de motivos del Real
Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la modernizacién de la Administraciéon Publica y para la ejecucion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

169 Para MONEREO PEREZ, “suele aducirse, como fundamento de estas prdcticas, la mayor
eficiencia y flexibilidad de la realizacion de las actividades o prestaciones de servicios, y la
liberalizacion de las consideradas restricciones impuestas por el Derecho Administrativo
tradicional, los requisitos para la contratacion publica y la contratacion y utilizacion del
personal al servicio de las Administraciones Piiblicas”. MONEREO PEREZ, J.L.
“Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion
de servicios publicos”, op. cit., pag. 252.

170 Aunque, en palabras de GORELLI HERNANDEZ, “finalmente el proceso de
descentralizacion no ha supuesto una mayor eficiencia en la gestién piiblica, sino que se ha
producido un incremento del gasto en la gestion de los servicios ptiblicos como consecuencia
de la participacién de sujetos privados. De otro lado, se ha constatado que los mecanismos de
externalizacion han supuesto un deterioro en la calidad del servicio ptiblico, existiendo una
directa relacion entre la calidad en el servicio y la calidad en el empleo y poniendo de
manifiesto que un servicio de alta calidad requiere un empleo de alta calidad”. GORELLI
HERNANEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas: perspectiva
desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 56.

17l En palabras de MONEREO PEREZ, “la opcién por lo piiblico o lo privado o su
combinacion y las distintas formas de privatizacion estin condicionadas por decisiones
politico-ideoldgicas que luego se instrumentan y materializan ‘técnicamente™”.
MONEREO PEREZ, J.L. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 270.
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necesaria la colaboracion de todos los actores, publicos y también privados por lo

que la participacion y la gobernanza multinivel serd necesaria

77172

Hasta el momento, los servicios que se han venido subcontratando

han sido diversos: servicios sociales'”?, suministro de agua, actividades

172 En la misma exposicion de motivos se recoge que “tras la declaracion por la

173

Organizacion Mundial de la Salud de la pandemia internacional provocada por la COVID-
19 el pasado 11 de marzo y la rdpida propagacion de esta enfermedad, tanto en el dmbito
nacional como internacional, los Estados miembros de la Unién Europea adoptaron con
rapidez medidas coordinadas de emergencia para proteger la salud de la ciudadania y evitar
el colapso de la economia. Estas medidas destinadas a actuar sobre los factores que inciden
en la propagacion (...) estdn teniendo un drdistico impacto econdmico y social en el conjunto
de los paises de la Union Europea, motivando la necesidad de reaccionar de forma rdpida y
de adoptar medidas urgentes y contundentes con el objetivo de amortiguar el impacto de
esta crisis sin precedentes, e impulsar la pronta recuperacion econémica, sentando las bases
del crecimiento de las proximas décadas” . Para lo que el Consejo de Europa, en fecha de
21 de julio de 2020, “consciente de la necesidad en este momento historico de un esfuerzo
sin precedentes y de un planteamiento innovador que impulsen la convergencia, la
resiliencia y la transformacion en la Union Europea, acordd un paquete de medidas de gran
alcance”. Medidas que “aiinan el futuro marco financiero plurianual (MFP) para 2021-
2027 reforzado y la puesta en marcha de un Instrumento Europeo de Recuperacion («Next
Generation EU») por valor de 750 000 millones de euros en precios constantes del afio
2018”, donde la colaboracién publico-privada, tal y como se desarrolla tanto en esta
regulacion para el desarrollo de “los Proyectos Estratégicos para la Recuperacion y
Transformacién Econémica (PERTES)” se configura con un factor clave y
preponderante “para la ejecucion de los distintos proyectos tractores contemplados en el
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, siendo necesario adaptar el marco
normativo de los instrumentos de la colaboracion publico-privada a formulas que,
manteniendo los controles y exigencias comunitarias, permitan formulas mds flexibles y
adaptativas a los requerimientos de los proyectos financiables con el Instrumento Europeo
de Recuperacion”. Medidas que se introducen en la LPGE 2021 tal y como venimos
poniendo de manifiesto. Sobre los fondos Next Generatio EU véase: ALMONACID
LAMELAS, V. “Fondos Generation versus un Sector Publico de la pasada
generacidn”, en EI Consultor de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer, La Ley 1485/2021,
8 de Febrero de 2021. Documento Disponible en: https://elconsultor.laley.es/
Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1ICTEAAMM]jQws
LU7Wy1KLizPw8WyMDIOMDIwMLKEBmWqVL{n]JIZUGqbVpiTnEqABuZouQ1A
AAAWKE .

Al respecto de esta cuestion véase el interesante trabajo de: GIMENO FELIU, .M.
“La colaboracién publico-privada en el ambito de los Servicios Sociales y sanitarios
dirigidos a las personas. Condicionantes europeos y constitucionales”, en Revista
Aragonesa de Administracion Publica, num. 52, 2018, pags. 12-65. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6759306 . En este trabajo se lleva a
cabo un “andlisis juridico sobre, en qué condiciones y limites, puede utilizarse la accién
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culturales y deportivas, jardines, obras, instalaciones, servicios de atencion
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 subcontratacién 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 a la consideracion -dependiendo de cada momento y

concertada como técnica distinta del contrato piiblico, y sobre la posible quiebra del
principio de competencia y de los principios europeos de la contratacion piblica en su
utilizacion prictica, si se condiciona la posibilidad de utilizar esta técnica a favor de
entidades del tercer sector” (pag. 12).

174 En una clara posicién positiva hacia la subcontratacién de servicios, para LOSADA
et al, haciendo referencia también a la subcontratacion de sectores como el
educativo y el sanitario, “en paralelo a estas tendencias, y como apunta la CEOE (2016),
tanto el sector sanitario como el educativo son objeto de conciertos y colaboraciones ptiblico-
privadas. Dichos mecanismos colaborativos surgen con el fin de fortalecer ambos sectores a
la vez que se consigue prestar un mejor servicio a la ciudadania. En ese sentido, (...), la
compra publica, las colaboraciones puiblico-privadas (CPP) y las externalizaciones son un
aspecto determinante en la caracterizacion de las AA.PP actuales y en su empleo (...)".
LOSADA, C., ALBAREDA, A., LONGO, F. Y FEREZ, M. EI empleo piiblico en Esparia:
desafios para un estado democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 91.

175 Por poner un ejemplo claro y de sobra conocido, hacemos referencia a la
privatizacion de la sanidad publica en algunas CCAA como la de Madrid, o el
planteamiento que se hacian algunas CCAA como la de Andalucia -aunque todavia
no existe ninguna resoluciéon firme al respecto- de iniciar un proceso de
privatizacion de los Servicios Sociales en nuestra Comunidad Auténoma. En ese
sentido, un tratamiento oportuno de la externalizacion de los servicios sanitarios -
en el que nosotros no vamos a entrar a analizar por falta de espacio y que daria
lugar a otro trabajo de investigacién- es el que se realiza por parte de: SANCHEZ-
RODAS NAVARRO, C. “Supuestos especiales, proteccion de la salud y
externalizacion de los servicios”, en: CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccién) y VILA
TIERNO, F.A (Coordinacién). Publico y Privado en la gestion de los servicios piiblicos:
reestructuracion, externalizacién y reversién a la Administracién, op. cit., pags. 161-177.

176 Un interesante analisis, desde el punto de vista econémico al respecto de la
cuestion es el que se lleva a cabo por parte de: SANCHEZ-OLLERO, J.L. y DEL
CUBO-ARROLYO, E.I. “Eficiencia y eficacia en los procesos de externalizacion y
reversion. Un analisis econémico”, en CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccién) y
VILA TIERNO, F.A (Coordinacion). Piiblico y Privado en la gestién de los servicios
piblicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracién, op. cit., pags.
33-52.
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de cada orientacion politica- de esta cuestion como algo positivo o negativo
en relacion a la preservacion y/o la defensa de lo ptblico.

Lo que no escapa a la realidad es que esta cuestion de la
subcontrataciéon si que ha planteado gran cantidad de problemas
administrativos, laborales y de otra indole'” debido a la interrelacion
existente en nuestro ordenamiento juridico entre el Derecho administrativo
y el Derecho laboral'”®. Todo ello ha tenido como consecuencia una enorme
conflictividad y litigiosidad al respecto, donde los tribunales de justicia -
incluido el TJUE'”®) y nuestro TS'®- han tenido que intervenir para delimitar

177 A lo largo de este capitulo vamos a abordar la problematica derivada de la
subcontratacion de servicios por parte de las AAPP y las posibles
responsabilidades laborales y administrativas que se puedan derivar de las mismas.
No atenderemos a otro tipo de responsabilidades que se pueden producir por falta
de espacio. Para observar con mayor atencién este otro tipo de responsabilidades
volvemos a reiterar la interesante obra de: RIVERO ORTEGA, R. Responsabilidad
personal de autoridades y empleados puiblicos. El antidoto de la arbitrariedad, Madrid,
Tustel Publicaciones. Coleccion: Ediciones El Cronista, 2020 (12 edicién).

178 En ese sentido, GORELLI HERNANDEZ lleva a cabo una anélisis de esta cuestién
desde la perspectiva laboral y de la “actual dindmica de los procesos de reversién o
remunicipalizacién de servicios ptiblicos, si bien desde la perspectiva laboral de la cuestion y
respecto de la principal de las posibles consecuencias que pueden producirse en este dmbito:
la subrogacién empresarial”. Este autor realiza un andlisis de “los principales supuestos
que dan lugar a la subrogacién como consecuencia de que la reversion pueda ser calificada
como stcesion de empresas”. Senala a lo largo de su trabajo “cudles son los principales
problemas juridicos que se plantean, especialmente desde el punto de vista del respeto a los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad”. Situacién esta que ha
provocado, segun este mismo autor, que “se estén produciendo fenomenos de reversion
(...) lo cual hace plantearse todo un conjunto de consecuencias laborales”. GORELLI
HERNANEZ, J. “La reversién por la administracion de las contratas: perspectiva
desde el derecho del trabajo”, op. cit., pags. 41-42.

179 Algunas sentencias representativas del TJUE en relacién 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 C-509/14, caso ADIF), que han afirmado
que “el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de derecho piiblico
(...) no permite excluir la existencia de una transmision comprendida en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2001/23”.

180 Como puede ser el caso de la STS de 21 de abril de 2015, y de la STS 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 publico, no permite excluir la
existencia de una transmisién comprendida en el dmbito de aplicacién de dicha Directiva
(...), puesto que la circunstancia de que la transmision se derive de decisiones unilaterales
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ciertos aspectos de la problematica derivada de la subcontratacion. Aun asi,
como analizaremos a lo largo de este capitulo, el asunto no queda resuelto y
deviene en una especie de indefinicion y de “limbo legal” al respecto'®'. De lo
que se deduce que esta cuestién necesita de una intervencion clara y
contundente por parte del legislador nacional que resuelva de forma
definitiva este tipo de situaciones'®, al igual que sucede con las cuestiones
litigiosas y controvertidas que tienen que ver con el personal tanto interino
como laboral que forma parte de nuestro sistema de empleo publico'®.

de los poderes puiblicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la aplicacion de la
Directiva”; en referencia a la aplicacién de la Directiva 2001/23.

181 LOURDES LOPEZ CUMBRE, en un interesante trabajo de 2017, aludia incluso a la
posibilidad de que se pudiese crear -derivado de toda esta problematica e
indefinicién- “una nueva figura, la del trabajador no empleado piblico”. LOPEZ
CUMBRE, L. “Limitaciones a la incorporaciéon de personal laboral en el sector
publico. Reglas de subrogacién y empleo puiblico”, op. cit., pag. 101.

182 En palabras de MONEREO PEREZ, “la interconexion y cauces de colaboracion entre las
Administraciones Puiblicas y los entes instrumentales a su servicio suscitan un amplio
conjunto de problemas laborales (cesion ilegal de trabajadores; fraudes en la contratacion
laboral; sucesién laboral del empleador piiblico; la extension patolégica de la figura del
indefinido no fijo; el alcance de las limitaciones legales sobre contratacion y salarios en la
negociacion colectiva dentro del sector publico, afectando a la eficacia juridica de los
productos normativos derivados de la negociacién colectiva). Todo ello acompaiiado de un
factor de complejidad derivado del hecho de que a resultas de las vicisitudes que puedan
operarse las Administraciones Publicas pueden encontrarse en la tesitura de asumir el
personal laboral de los entes instrumentales del sector piiblico, plantedndose problemas de
racionalizacion interna; y teniendo en cuenta que ese proceso subsiguiente de
racionalizacion puede ser afrontado desde la negociacion colectiva en el marco de la
correspondiente  Administracion Piiblica’”. MONEREO PEREZ. “Repercusiones
laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de servicios
publicos”, op. cit., pag. 255.

183 La cuestion sigue planteando una candencia de actualidad derivado de “dos
recientes sentencias del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fechas 17 y 18
de junio de 2020 han unificado doctrina en relacién a las consecuencias de la apreciacion del
fraude de ley o del abuso en la contratacion temporal en las Sociedades Mercantiles
Estatales. Hasta el momento, los trabajadores que se encontraban en esa situacion eran
considerados trabajadores fijos de plantilla de dichas mercantiles enmarcados dentro del
régimen laboral comiin. No obstante, estas dos sentencias dan un giro jurisprudencial
importante al respecto cambiando el criterio seguido hasta el momento por nuestro alto
Tribunal considerdndose a los trabajadores que se encuentran dentro de este colectivo como
“indefinidos no fijos” en vez de fijos de plantilla”. BAQUERO AGUILAR, J. “El
‘indefinido no fijo" y el sector publico en nuestro pais”, op. cit., pag. 292. Disponible
en: https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10442 .
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Muestra de todas estas cuestiones controvertidas en materia de
subcontratacion de servicios y de su posterior reversion van a ser analizadas
en los apartados siguientes.

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

El ET, en su art. 42 trata sobre los preceptos legales relativos a la
subcontratacion de obras y servicios que, en base al hilo conductor de este
trabajo, también puede acarrear ciertos problemas relacionados con el tema
objeto de estudio y que pueden provocar también ciertas controversias y
pronunciamientos judiciales al respecto. En el apartado 1 de dicho art. 42 se
nos viene a decir que “las empresas que contraten o subcontraten con otras la
realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquellos
deberdn comprobar que dichos contratistas estin al corriente en el pago de las
cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabardn por escrito, con identificacion de
la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General
de la Seguridad Social, que deberd librar inexcusablemente dicha certificacion en el
término de treinta dias improrrogables y en los términos que reglamentariamente se
establezcan. Transcurrido este plazo, quedard exonerada de responsabilidad la
empresa solicitante”. Con lo cual nos encontramos la ya anunciada cuestion
de que, en caso de que la subcontrata no estuviese al corriente del pago de
sus responsabilidades laborales, esto podria plantear también una
responsabilidad de la Administracién contratante. Solventada, claro est3,
por los pliegos de condiciones administrativas, puesto que se detraeran de
lo debido de recibir por parte de la subcontrata. Aunque no sélo seran esos
los problemas que se puedan derivar en el caso de las encomiendas de
gestion, como veremos.

No obstante asi, y en el mismo sentido, otro de los problemas que se
pueden plantear lo recoge el apartado 2 del referido art. 42 cuando nos dice
que “la empresa principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
Sequridad Social, y durante los tres afios siquientes a la terminacién de su encargo,
responderd solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social
contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la
contrata”. Asunto este que es remarcando en el parrafo segundo de este
apartado del que se extrae el hecho de que “de las obligaciones de naturaleza
salarial '® contraidas por los contratistas y subcontratistas con las personas

184 Al respecto de las responsabilidades en materia salarial derivadas de la aplicacién del
articulo 42 del ET obsérvese el interesante trabajo de: SAEZ LARA, C. “Garantias y



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 111

trabajadoras a su servicio responderd solidariamente durante el afio siguiente a la
finalizacion del encargo”'®.

Para que los trabajadores puedan acogerse a sus derechos, en base al
apartado 3 del art. 42, “las personas trabajadoras de la contratista o
subcontratista deberdn ser informadas por escrito por su empresa de la identidad de
la empresa principal para la cual estén prestando servicios en cada momento. Dicha
informacion deberd facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacion de servicios
e incluird el nombre o razén social del empresario principal, su domicilio social y su
niimero de identificacion fiscal. Asimismo, el contratista o subcontratista deberdin
informar de la identidad de la empresa principal a la Tesoreria General de la
Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se determinen”. Todo
ello para el caso de que, si la subcontrata no respondiese ante sus
obligaciones laborales, pudieran los trabajadores asi dirigir sus
reclamaciones a la Administracion contratante. Sin perjuicio de los derechos
de informacién que han de ser puestos a disposicion de los representantes
de los trabajadores en base al apartado 5 del articulo referido; asi como de
los derechos que les devienen como consustanciales de lo previsto en los
apartados 6, 7y 8 del mismo art. 42'%.

Este tipo de responsabilidades que, de entrada, esta regulada de esta
guisa para las contratas y subcontratas en el ambito de las relaciones
mercantiles entre las empresas, cuando la contratante se trata de una
Administracion Pablica deviene en una serie de problemas que trataremos a
continuacion. En ese sentido, en el caso de las relaciones con las AAPP, para
Monereo Pérez, “a través de la externalizacion se confia a agentes externos
(colaboracién externa) a la organizacion titular de la actividad o del servicio parte
de la misma como técnica de gestion indirecta (instrumentada juridicamente
mediante distintos negocios juridicos) tanto en el plano material como en el de la

responsabilidades en materia salarial”, en Temas Laborales, num. 135, 2016, pags. 345-
369. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5793433 .

185 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”, en Lex Social:
revista de los derechos sociales, Vol. 10, num. 1, 2020, pags. 343-363. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7202475 .

186 Un tratamiento especifico de la cuestién desde el punto de vista del Derecho
laboral comtn es el que se lleva a cabo en: MARTIN VALVERDE, A.
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, ]., op. cit.,, 2016,
pags. 245-253.
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utilizacion del personal necesario para llevarlas a cabo en condiciones de
eficiencia”'®. Es decir; a través de una potestad auto-organizativa que le
confiere la ley a las distintas AAPP en nuestro pais, dichas
Administraciones pueden llevar a cabo la gestiéon de sus servicios de una
forma indirecta a través de estas féormulas de colaboraciéon publico-
privada'®. La problematica surge cuando se cometen ciertas irregularidades
legales, lo que conlleva una serie de responsabilidades por parte de dichas
AAPP'®. Para Monereo Pérez, las formas de llevar a cabo este tipo de
externalizaciones son muy variadas: “contratas y subcontratas, concesiones
administrativas y encomienda de gestion entre entes piiblicos: ente piblico
principal o encomendante y entes instrumentales”'®. Cuestion que se puede
complicar ain mas cuando pueda darse el caso de existir varias contratas y
subcontratas que hayan de acometer los mismos servicios externalizados de
una forma coordinada.

187 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacién y reversién de servicios publicos”, op. cit., pags. 273-274.

188 Véase el tratamiento que se le otorga a la externalizacién y su posterior reversién /
“reinternalizacién” de servicios en: MORENEO PEREZ, J. L. (Dir.). Curso de derecho
del empleo publico, op.cit, pags. 209-212 (Capitulo IV). En cuanto a la
reinternalizacion de servicios publicos, véase el extenso y detallado tratamiento que
lleva a cabo de la cuestion CASTILLO BLANCO, F.A. “La reinternalizacion de
servicios publicos: aspectos administrativos y laborales”, en Estudios de Relaciones
Laborales, num. 118, Diputacié de Barcelona, noviembre de 2017. Disponible en:
http://cemical.diba.cat/es/publicaciones/ficheros/CEMICAL_reinternalizacion_servi
cios_publicos.pdf .

189 Una de las problematicas que plantea la externalizacion de servicios es la extincion
contractual en el marco de nuestras AAPP. Véase el interesante trabajo de:
GUERRERO VIZUETE, E. “La externalizacion del servicio ptblico como causa de
extincién contractual en el ambito de las administraciones publicas”, en Reforma de
las Administraciones Piiblicas y Empleo Puiblico, XXXIII Jornadas Andaluzas de Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de Temas Laborales, nam. 54, 2015,
pags. 537-550. Disponible en: https://www juntadeandalucia.es/empleo/
carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_
id=BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bdé&p_p_I
ifecycle=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_I
NSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlp
ortalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0 .

199 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 274.
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Siguiendo en palabras de Monereo Pérez, “el tratar de conocer el rigor
técnico-juridico, ademds, cudndo procede aplicar el art. 42 del ET se convierte en
una labor compleja, que deriva de una falta de precision del precepto, y asimismo de
una doctrina judicial que invoca al casuismo como método topico mds idoneo para
interpretar el art. 42 del ET, con lo que ello suscita en términos de una relativa
inseguridad e incerteza juridica” ' . Lo que confirma lo que venimos
aduciendo desde el principio de este apartado al anunciar la complejidad y
el dificil encaje legal de este precepto normativo en relacion a la cuestion
que venimos analizando. En ese sentido, y siguiendo en palabras de
Monereo Pérez, “no se indica con nitidez en la regulacion legal los negocios
juridicos que dan lugar a una contrata del art. 42 del ET, y tampoco hay una
determinacion expresa de qué se entiende por “obras o servicios” correspondientes a
la propia actividad”'??, lo que complica atin més toda la cuestién que venimos
abordando y poniendo de manifiesto.

En ese orden de cosas, la responsabilidad que contiene el art. 42 es
meramente de preservacion de los derechos econémicos de los trabajadores

193 Esa evitacidon del fraude ha sido una de los caballos de

evitando el fraude
batalla que contiene la modificacion del art. 42 por parte del RD-ley 32/2021.
No obstante, en relacion al tema que nos ocupa, este articulo no ha sufrido
ninguna modificacion. Dicho aspecto sobre la preservacion de los derechos
econdmicos es arropado en el caso de las AAPP por lo matizado en el pliego
de condiciones administrativas que regula la subcontratacion y que, ademas,
es respaldado por el contenido del articulado de la propia LCSP. Con lo cual,
en materia de sucesion de empresas, tal y como podria suceder en el caso de

la vulneracion de los preceptos juridicos del art. 43 y 44 del ET, este articulo

191 Ibidem., pag. 274.
192 Jbidem., pag. 274.

19 MONEREO PEREZ, en ese sentido, nos dice que, “se puede comprobar, pues, como
efectivamente el art. 42 del ET no regula todos los supuestos de subcontratacion empresarial,
tan sdlo se refiere a las subcontratacion de propia actividad. Y en relacién a este tipo
especifico de subcontratacion no se requlan todos los aspectos juridico-laborales, sino la
responsabilidad en la que puede incurrir el empresario principal ante incumplimientos en
materia laboral y de Seguridad Social, los deberes de informacion de la empresa contratista-
subcontratista tanto a sus trabajadores, a los representantes legales de los trabajadores de su
empresa, y a la Tesoreria General de Seguridad Social, asi como la obligacion de la empresa
principal de informar a sus representantes de trabajadores de la realizacion de
subcontratacién, pues logicamente va a afectar de algiin modo a los trabajadores de su
empresa”. MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 274.
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no plantea esa problematica en cuestion. Aunque por su indeterminacién si

que plantea, tal y como hemos analizado, problemas de otra indole'**.

En ese orden de cosas, para Monereo Pérez se puede comprobar
como, a pesar de la importancia que adquiere el fenémeno de la
subcontratacion dentro de nuestro sector publico, “actualmente la legislacion
laboral no se ha adaptado plenamente a una etapa en la que la descentralizacion
productiva, y concretamente la subcontratacion, constituye un tipo de gestion
empresarial que ha adquirido en la prdctica un cardcter estructural” no dando,
por tanto, una respuesta eficaz ante la problematica que se puede derivar de
este tipo de situaciones que, en la linea de la redaccion ostentada por parte
del art. 42 del ET, tan solo repara en meras responsabilidades econdmicas al
respecto'”
cuenta el auge de la subcontratacion dentro de las AAPP en general. A lo
que, por nuestra parte, podriamos decir y afadir en ese mismo orden de

. Lo que provoca una desatencion legal. Sobre todo si se tiene en

cosas que se podria estar fomentando asi la precariedad dentro de las
relaciones laborales en el uso de este tipo de técnicas de colaboracion
publico-privada. Lo que para Monereo Pérez provoca y plantea “un
importante problema de inseguridad juridica sobre la prictica totalidad de los

términos y conceptos del precepto de referencia”'*.

No obstante asi, en el caso de que la Administracion subcontratante
externalice dichos servicios que le sean de su propia actividad, en estos
casos concretos, la combinacion de las responsabilidades del art. 42 y del
art.43 del ET si que podrian derivar en otro tipo de responsabilidades

194 No es esta sino otra manifestacién mas de la compleja interrelaciéon de la normativa
administrativa y laboral y de su falta de concreciéon y de definicion expresa ante los
problemas suscitados.

195 En esa misma linea interpretativa ya se manifestaba RODRIGUEZ ESCANCIANO
en el ano 2010 cuando nos decia que “la normativa laboral no ha arbitrado una
respuesta especifica a estas cuestiones, no puede extrafiar que la aplicacion del régimen de
responsabilidad empresarial solidaria previsto en el art. 42 ET provoque un importante
grado de inseguridad juridica, mdxime cuando la técnica legislativa utilizada en dicho
precepto, de un lado, propicia todo tipo de equivocos necesitados de urgente correccion y, de
otro, entra en directa contradiccion con lo previsto en la LCSP.” RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S. “El fenomen de la successié empresarial en 1’administracié
publica: contingut i conseqiiencies de l’aplicacié dels articles 42, 43 i 44 de I’Estatut
dels Treballadors”, op. cit., pag. 42.

19 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 276.
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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, al 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. Lo que
no hace sino incrementar el gasto publico, sobredimensionar las plantillas
de empleados publicos y provocar, de forma indirecta, una falta de atencion
a los preceptos constitucionales en materia de acceso al empleo publico.
Otra manifestacion de esa desnaturalizacion de lo preceptuado en nuestra
Carta Magna, tal y como venimos abordando a lo largo de toda esta
investigacion.

En ese sentido, el art. 42 del ET presenta un matiz diferente cuando
el concepto de subcontratacion se lleva a cabo entre distintas AAPP. Ello es
lo que regula la Ley 40/2015 en su art. 11 y que se conoce como las
“encomiendas de gestion”. No se trata de una subcontratacion 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
delegacion del desarrollo de unos servicios que, como hemos dicho, le son
propios por ley a la Administracion encomendante. Es lo que pone de
manifiesto el apartado 2 del art. 11 cuando nos dice lo siguiente que la
encomienda de gestion “no supone cesion de la titularidad de la competencia ni
de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del organo o
Entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den
soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda”.
Esta practica se ha llevado a cabo, en ocasiones, para la recaudacion de
impuestos a través de estructuras juridicas creadas ad hoc. Caso
ejemplarizante podria ser el de las encomiendas de gestion a los Patronatos
de Recaudacion creados ad hoc para la gestion y recaudacion de ciertos
impuestos municipales'”.

En ese orden de cosas, Para Monereo Pérez, “la diferencia de este
supuesto de externalizacion'®® respecto de las contratas y subcontratas del art. 42

197 Véase el caso del Patronato de Recaudaciéon Provincial de la Excma. Diputacion
Provincial de Malaga por poner tan sélo un ejemplo. Informacién sobre la misma la
podemos encontrar en: https://www.malaga.es/diputacion/373/sede-y-responsables .

198 Sobre la externalizacién en sanidad véase: GORELLI HERNANEZ, J. “La
externalizacion de los servicios sanitarios publicos y las posibles consecuencias
laborales”, en CASTILLO BLANCO, F.A. (Direccion) y VILA TIERNO, F.A
(Coordinacién). Publico y Privado en la gestion de los servicios piiblicos: reestructuracion,
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del ET viene determinada por la comiin naturaleza publica de las instituciones
participantes y por las especiales caracteristicas de la relacién 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”. Por lo que, a lo
que nos interesa en relacion al hilo argumental de este trabajo, y siguiendo
en palabras de Monereo Pérez, “de su caracterizacion técnico-juridica debe
realzarse la configuracion de “medio propio”, toda vez que la entidad adjudicataria
o encomendada ostenta tal posicion en relacion con la entidad publica que
encomienda, poniendo de relieve que se inserta en la esfera del penetrante poder de
control de la misma”'®.

Lo anteriormente expuesto, entra en directa relacion con lo que
vamos a tratar en el apartado siguiente en relacion al art. 43 del ET sobre la
cesion ilegal de trabajadores. En palabras de Monereo Pérez, “el hecho del
control y el ejercicio de facultades directivas sobre los trabajadores de la entidad
adjudicataria por parte de la entidad publica principal ha planteado serios
problemas respecto a la posible aplicacion del art. 43 del ET por concurrir el
supuesto de hecho, a diferencia de los supuestos de descentralizacion tipica
delimitados ex art. 42 del ET de utilizacion muy frecuente en el sector puiblico”®.
Cuestion que nos lleva, directamente, al punto siguiente de este trabajo de
investigacion: la cesion ilegal de trabajadores®'.

externalizacién y reversion a la Administracién, Coleccion INAP INVESTIGA, Serie
INNOVACION  ADMINISTRATIVA, Madrid, Instituto Nacional de
Administracion Publica (INAP), 2019, pags. 177-206.

199 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 276.

200 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversién de servicios publicos”, op. cit., pags. 283-284.

201 En relacién a las encomiendas de gestion, para MONEREO PEREZ, “Ia cesion ilegal
quedaria circunscrita a la constatacién de que se han superado los limites de la encomienda
por las tareas efectivamente desarrolladas (STS de 16 de septiembre de 2014, CENDO)], con
la consecuencia iuslaboral de asumir las responsabilidades que impone el art. 43 del ET y
entre ellas que derecho de opcién del trabajador que podrd 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 adquiera la condicion de indefinido no fijo”. MONEREO
PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacién y
reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 284.
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2. De la cesion ilegal de trabajadores: el articulo 43 del ET

Iniciamos también este sub-apartado del trabajo estableciendo lo
preceptuado por el art. 43 del ET en relacion a la cesiéon ilegal de
trabajadores. Ya hemos adelantado anteriormente la confusion y la posible
problematica legal que se puede determinar en caso de que exista una
subcontratacion de la propia actividad de la Administracion en la que no
haya un tratamiento diferenciado de los trabajadores. En ese sentido, el art.
43 del ET establece, en su apartado 1, en cuanto a la cesidn de trabajadores
que “la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa
solo podri efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan”. Lo que nos lleva
directamente a lo preceptuado en la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal donde se regula la cesion legal de
trabajadores en una triangulacion regulada legalmente entre Empresas de
Trabajo Temporal, trabajadores y empresas usuarias®”.

Siguiendo el apartado 2 del art. 43, “en todo caso, se entiende que se
incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en este articulo cuando se
produzca alguna de las siguientes circunstancias: que 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 que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones
inherentes a su condicién 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 Publica subcontrate 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 ET, se podrian estar
incurriendo entonces en un fraude en la contrataciéon que, en este caso, si
que devendrian en responsabilidades laborales reprochables a las AAPP
que incurran en este tipo de irregularidades legales. Puesto que, ademas de
que, segun establece el apartado 3 del art. 43, “los empresarios, cedente y
cesionario, que infrinjan lo sefialado en los apartados anteriores responderin

202 Tey 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

203 Ta cesion ilegal de trabajadores, desde el punto de vista estrictamente del Derecho
Laboral comin, es tratada de una forma pertinente por parte de: MARTIN
VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZF. y GARCIA MURCIA, ],
op. cit., 2016, pags. 253-256.
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solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las demds responsabilidades, incluso penales, que
procedan por dichos actos”; en base a lo establecido en el apartado 4 de dicho
art. 43, “los trabajadores sometidos al trdfico prohibido tendrdan derecho a adquirir
la condicién de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos
y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria serdn los que correspondan en
condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o
equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de
la cesion ilegal”. Con lo cual, de esta forma, dichos trabajadores pasarian a
ser considerados 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 indirecto al
empleo publico de nuestro pais sin respetar los principios constitucionales
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad*.

Aunque esta ultima cuestién, podria derivar en otras situaciones
también en la consideracién judicial como un despido improcedente con la
correspondiente indemnizacion si el convenio colectivo de aplicacion 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. De hecho, muchos Ayuntamientos, en esa linea, han
renegociado sus convenios colectivos que hasta el momento contemplaban
dentro de su articulado esta cuestion 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 redaccion dada en el articulado del
convenio de aplicacion daba la opcidn al trabajador en cuestion de decidir

quedarse o no en caso de resolucion judicial al respecto™®.

204 Vggse: MARIN ALONSO, 1. “La conversién de contratos temporales en indefinidos
no fijos en las administraciones publicas. Viejos y nuevos supuestos’, en
SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. y GARRIDO PEREZ, E. (Directoras). El Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral,
Ediciones Laborum, S.L. 2015, 12 Edicidn, pags. 287-293 (Capitulo XX).

205 Caso claro en ese sentido es el del Ayuntamiento de Cartama (Maélaga) que, via
negociaciéon colectiva, 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 indemnizacién.
Lo que plantea a su vez otra dicotomia en el ambito de las EELL. Se presupone que
se suprimen estos contenidos de los convenios colectivos para evitar este tipo de
situaciones pero, de forma contradictoria, por otro lado, se sigue haciendo uso de
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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 Administraciéon Publica en
cuestion, lo que no siempre es facil de esclarecer. En ese sentido, Monereo
Pérez nos viene a decir que “la nocion legal de “propia actividad” siempre ha sido
objeto de controversia, pues constituye un concepto juridicamente indeterminado que
tiene la funcionalidad de limitar al dmbito de aplicacion de la normativa de garantia
de los derechos de los trabajadores en los supuestos de subcontratacion empresarial” .
Este mismo autor establece una doble interpretacion del concepto de propia
actividad: una amplia y otra mas restrictiva. Cuando la interpretacion se
considera como mas restrictiva, “se aludiria exclusivamente a las actividades
esenciales de la empresa principal o comitente, esto es, la funcion que seria inherentes
al niicleo o actividad principal de la empresa principal o comitente, de manera que
quedaria excluidas las actividades o trabajos complementarios o auxiliares, que no
formaria parte del fin y de los resultados de la empresa, aunque estos fuera
indispensables e imprescindibles, como las actividades de transporte, vigilancia y
seguridad, servicios de comedor, servicios de cafeteria, actividades de limpieza,
etcétera. Solo las actividades inherentes al fin principal de la empresa integraria el
ciclo productivo en sentido estricto y restringido)”*. Pero esto no es siempre facil
de delimitar, por lo que, en palabras de Monereo Pérez, este tipo de
situaciones provoca “un vaciamiento progresivo de las normas laborales, con la
reduccion de las garantias laborales muy especialmente para los trabajadores del

los mecanismos y de las “brechas legales” que deja entrever la legislacion vigente -y,
en ocasiones, de forma “deliberada”- para bordear los preceptos constitucionales en
relacion al acceso al empleo publico. Lo que no hace sino poner de manifiesto -
desde nuestro punto de vista- que ese uso controvertido y “deliberado” no es sino
una manifestacion mas de la discrecionalidad que pueden llegar a poseer nuestros
gobernantes a la hora de decidir quién entra y quién no a formar parte de nuestro
empleo publico de forma irregular/indirecto. Lo que conecta con la problematica ya
anunciada y comentada de la cuestion de las “agencias de colocacion” en el seno de
nuestras instituciones que no hace sino favorecer el “enchufismo” y acrecentar la
“politizacion” de nuestras instituciones, despojando de su fuerza y contenido
material “fundamental” a los preceptos contemplados en nuestro ordenamiento
constitucional en relacién a la igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico.

26 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacién y reversién de servicios publicos”, op. cit., pag. 279.

207 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pags. 279-280.
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“mercado secundario” de la subcontratacion”*®. Palabras con la que estamos total
y absolutamente de acuerdo y que va en relacion a lo que hemos venido
sefialando en cuanto a este tipo de mecanismos y de practicas legales dentro
de nuestras Administraciones que provocan alto grado de precariedad
laboral en todos los sentidos?®.

No obstante asi, se ha de demostrar en estos casos que el poder de
direccion que establece el ET en su art. 20 lo ostenta la Administracion
subcontratante respecto de los trabajadores de la subcontrata. En todo caso,
y tal y como pone de manifiesto el mismo Monereo Pérez haciendo alusion
a la jurisprudencia de nuestro TS; “se entiende que se incurre en la cesion ilegal
de trabajadores contemplada en este articulo cuando se produzca algunas de las
siguientes circunstancias: que 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 que la empresa cedente carezca de una actividad o
de una organizacion propia y estable, 0 no cuente con los medios necesarios para el
desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de
empresario”?'°. Cuestion que ha derivado y deriva todavia en no pocos
litigios ante los tribunales de justicia al respecto de esta cuestion?''.

No obstante asi, lo que si que queda como algo claro, patente,
manifiesto y evidente es el hecho de que, en no pocas circunstancias,
nuestras AAPP han de asumir dentro de sus plantillas a un gran namero de
trabajadores que devienen de este tipo de situaciones, y que los tribunales
de justicia los catalogan dentro de sus resoluciones judiciales como
indefinidos no fijos, con toda la actualizacién de derechos que este tipo de
consideraciéon conlleva. Todo ello, como venimos poniendo de manifiesto,

208 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 280.

209 MARIA NIEVES MORENO VIDA lleva a cabo un excelente trabajo al respecto en
relacién a cuando esos servicios prestados de una forma privada suponen una serie
de servicios que son esenciales para la comunidad. Vid in extenso: MORENO VIDA,
M.N. “La gestién privada en los servicios esenciales para la comunidad y las
garantias para su mantenimiento”, en Temas Laborales, num. 135, 2016, pags. 215-
249. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5793430 .

210 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversién de servicios publicos”, op. cit., pag. 282.

21l Por todas: SSTS de 25 de octubre de 1999, rcud, 1792/1998, de 16 de junio de 2003,
rcud, 3054/2001, de 15 de abril de 2010, rcud, 2259/2009, de 27 de septiembre de
2011, rcud, 4095/2010; ATS de 11 de febrero de 2016, rcud, 700/2015.
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sin contemplar los principios constitucionales de acceso a nuestro empleo
publico, por lo que la desnaturalizacion de los mismos y la
desprofesionalizacion de nuestras instituciones vuelve a ponerse de
manifiesto en lo que venimos denominando el acceso indirecto a nuestro
sistema de empleo publico*'%.

3.La sucesion de empresas: a vueltas con la reversion de los servicios
publicos (la incidencia del articulo 44 del ET)

El ET, en su art. 44, relativo a la sucesién de empresas, establece en
su apartado 1 que, “el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de
trabajo o de una unidad productiva autonoma no extinguird por si mismo la
relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y,
en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria
hubiere adquirido el cedente”*". Asimismo, en su apartado 2 se preceptia que,
“a los efectos de lo previsto en este articulo, se considerard que existe sucesion de
empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdmica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo

22 Cfr. BAQUERO AGUILAR, J. “La contratacion temporal como factor de
desprofesionalizaciéon de la Administraciéon Publica”, en ALVAREZ CORTES, J.C.
(Coordinador), IX y X Certamen "Jévenes Laboralistas Malaguerios” del Excmo. Colegio
de Graduados Sociales de Mdlaga y Melilla, Murcia, Editorial Laborum, 2021, pags.
111-181.

213 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 espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en Monografias de Temas Laborales, num. 61, 2019, péags. 437-460.
Disponible en: https://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/
documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=Buscador
MonografiasPortlet. 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 INSTA
NCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_ WAR_carlportalpo
rtlets INSTANCE_38Bd_indice=8 .
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una actividad econdmica, esencial o accesoria”; cuestion esta ultima muy
importante como veremos®'“.

Para Gorelli Hernandez, “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 (a tenor de los requisitos establecidos por el
citado art. 44 ET), generando los efectos tuteladores para los trabajadores tal como
los establece el propio art. 44 ET” ** . Pero como se ha establecido
jurisprudencialmente por parte de nuestro alto Tribunal en la STS de 17 de
noviembre de 2014, la reversion del servicio no tiene por qué implicar de
forma obligatoria la transmision y subrogacion empresarial. Por lo que ha
habido sentencias tanto del TJUE*"® como de nuestro TS que invalidan esta
cuestion. No obstante asi, para que haya una verdadera sucesion de
empresas, tal y como pone de manifiesto Gorelli Hernandez, “la empresa
saliente ha de transmitir a la entrante (en este caso la Administracion reversora) un
conjunto de bienes materiales orientados y organizados para la consecucion de un
fin productivo”, llegandose a producir realmente la subrogacién de
trabajadores por parte de las Administraciones via art. 44 del ET “si se
produce una reversion en la que la Administracion recibe un conjunto de bienes que
permiten el desarrollo de la actividad productiva”".

Por tanto, el factor clave y determinante para que esta cuestion de la
transmision tenga un efecto positivo es la transmision de bienes

214 Un tratamiento amplio y especifico de la cuestion, desde el punto de vista Laboral,
es el llevado a cabo por parte de: MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-
SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., op. cit., 2016, pags. 733-746.

215 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 44.

216 Vid.: ALVAREZ DEL CUBIILO, A. “El impacto de la jurisprudencia del TJUE en el
ordenamiento espafiol en materia de contratacion temporal: cuestiones no
resueltas”, en MOLINA NAVARRETE, C. (Coordinador). Impacto sobre la legislacion
laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
Monografias de Temas Laborales, num. 61, 2019, pags. 31-64. Disponible en:
https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_m
ode=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=8.

217 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 44.
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patrimoniales o, en su caso, de la mano de obra cuando esta sea esencial
para el cumplimiento del servicio que se venia prestando, tal y como ocurre
en los casos de servicios de limpieza, de ciertos servicios de seguridad o de
algunos servicios de atencion directa al publico (por poner tan s6lo algunos
ejemplos), dado que “la actividad descansa fundamentalmente en la mano de
obra” . Es decir, en estos casos, “habria subrogacion empresarial, pese a no
producirse una transmision de un conjunto de medios de produccién, cuando el
factor esencial para el proceso productivo es la mano de obra”*'®, tal y como recoge
la STS 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 posicion y avalando la sucesion de empresas y la
subrogacion de trabajadores que pasardan a formar parte de la
Administracion debido a la transmision de bienes patrimoniales nos
encontramos con la STS de 30 de mayo de 2011 en relaciéon con el
Ayuntamiento de Sevilla, donde se resalta el hecho de que, para que se
produzca dicha subrogacion empresarial han de darse las circunstancias
arriba indicadas. En ese orden de cosas, para Gorelli Hernandez, a la
conclusion a la que puede llegarse es que, “si bien la reversion no es en si
misma un supuesto o situacion de sucesion de empresas, sin embargo, en aquellos
casos en los que se transmite la organizacion productiva, estaremos dentro del
dambito del art. 44 ET vy, consecuentemente, serd de aplicacion la subrogacion
empresarial prevista como mecanismo de tutela para los trabajadores prevista por el
citado precepto; siendo ésta también la posicion que puede encontrarse entre la
doctrina laboral”*®. No obstante asi, habra que estar a cada caso concreto
para resolverse la cuestién, puesto que no siempre es facil dicha
determinaciéon. Todo lo que complica atn mas la interpretacion de las
normas y la aplicacion de las mismas dependiendo de cada situacion
juridica concreta, puesto que la consideracion o definicion de medios

218 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pags. 48-49.

219 Asunto tratado de una forma oportuna por parte de LOPEZ CUMBRE, LOURDES.
“Limitaciones a la incorporacion de personal laboral en el sector publico. Reglas de
subrogacion y empleo publico”, op. cit., pags. 122-126.

20 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 47.
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propios y de propia actividad sera de relativa importancia para que se lleve

a cabo dicha sucesién de empresas®'.

En materia de aplicacion de convenios colectivos, en el apartado 4
del art. 44 del ET nos viene a decir que, “salvo pacto en contrario, establecido
mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los
trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los
trabajadores afectados por la sucesion seguirdn rigiéndose por el convenio colectivo
que en el momento de la transmision fuere de aplicacién en la empresa, centro de
trabajo o wunidad productiva auténoma transferida”; manteniéndose esta
aplicacion “hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o hasta la
entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad
economica transmitida”. Lo que, como venimos anunciando y tal y como
vamos a analizar, cuando la sucesion de empresas es relativa a una
Administracion Publica no deja de plantear multitud de aristas legales y de
complicaciones por la tarea de tener que determinar qué convenio colectivo
es o no de aplicacion?.

21 Al hilo de esta cuestion obsérvese el interesante trabajo de: BERMUDEZ
SANCHEZ, J. “La modificacién de los modos de gestion de servicios publicos, en el
Proyecto de Ley de régimen juridico del sector publicos”, en D.A. Documentacion
Administrativa, numero 2, enero-diciembre de 2015. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/view/691 . Un tratamiento
oportuno de estas y otras cuestiones en el marco tanto de las CCAA como de las
EELL es el que realizaba en su momento: LASAGABASTER, I. “El recurso al
Derecho privado en los sistemas de personal de las Administraciones Autonomicas
y de las Corporaciones Locales”, en Documentacién Administrativa, nimero 243,
septiembre-diciembre de 1995, pags. 183-207. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5410 . El tratamiento del
mismo asunto en la AGE es analizado en su momento por parte de: CATALA
POLO, R. “El régimen juridico de los empleados en los sistemas privados de
gestion de los servicios publicos. Aproximacién de regimenes en la Administracién
General del Estado”, en Documentacion Administrativa, namero 243, septiembre-
diciembre de 1995, pags. 113-132. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5699 .

2 VILA TIERNO Y GOMEZ SALADO, ante los posibles escenarios que se podrian
plantear ante una reversién de servicios publicos, plantean tres posibles
alternativas de aplicacion del convenio colectivo: “a) Subrogacién cauce art. 44 ET:
opera la regla alli contenida, los trabajadores se subrogan y el convenio colectivo es que los
trabajadores disfrutaban (y que la Administracion no ha negociado), pero sometido a los
condicionantes, plazos, posibles acuerdos sustitutorios, etc. contemplados en el apartado 4
de dicho precepto. Misma solucién para la sucesion de plantillas (...). b) Subrogacién
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Estariamos en este caso no en ante una sucesion de empresas, sino
en un caso de subrogacion laboral. Para Gorelli Hernandez, “el principal
mecanismo a través del cual se consigue la subrogacion de los trabajadores es la
subrogacién convencional; es decir, aquella que se produce, no por mandato de la ley,
sino como consecuencia de que asi se haya pactado en el convenio colectivo de sector
aplicable a ambas contratistas” . Cuestiébn que también es hartamente
compleja y en la que han tenido que intervenir también los tribunales de
justicia para resolverla. Como venimos observando, una cuestion de dificil
encaje legal y de dificil determinacion para lo que la normativa y el
ordenamiento juridico no termina de interponer disposiciones legales claras
al respecto. Siguiendo en palabras de Gorelli Hernadez, la cuestion que se
plantea es la de “la aplicacion de la subrogacion convencional o a través de
convenio a los supuestos de reversion de un servicio; es decir, si es aplicable la

convencional. Varias posibilidades: la primera que se reconozca sucesion de plantillas, en
cuyo caso se aplica lo visto en el pdrrafo precedente. La segunda, que se determinen unos
efectos concretos en el convenio colectivo, y a ellos habrd que estar, no pudiendo invocarse
que no se ha sido parte en el proceso negociador, puesto que la aplicacién de aquel se deriva
de un imperativo legal. La tercera, que no se establezcan las consecuencias o alcance de la
subrogacion convencional: caben, a su vez, dos posibles interpretaciones: o que deberia
aplicarse, de manera supletoria, el art. 44 ET o, en su caso, que al no tratarse de uno de los
supuestos de tal precepto, si operaria la subrogacion, pero directamente respecto a las
condiciones establecidas en el convenio del nuevo empleador ya que no se ha establecido ni
un procedimiento de transicion ni un régimen particular. c) Pliego de condiciones. Habrd
que estar a su contenido concreto y las posibles vias interpretativas que hemos sugerido en
el apartado b)”. Aun asi, para estos autores, “Con ello (...) no se acaban los problemas de
interpretacion y aplicacion”. Vid in extenso en: VILA TIERNO, F. Y GOMEZ SALADO,
M.A. “Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos”,
op. cit., pag. 18.

23 Sobre esta cuestién véase: GOMEZ GORDILLO, R. “La subrogacién de contratas
prevista en convenio colectivo”, en MOLINA NAVARRETE, C. (Coordinador).
Impacto sobre la legislacion laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, en Monografias de Temas Laborales, nim. 61, 2019, pags. 461-476.
Disponible en:
https://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-
investigacion/revistas-y-
monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_INST
ANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=c
olumn-
2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet. WAR_carlpor
talportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_
WAR_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=8 .
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subrogacion regulada en un convenio colectivo, cuando en vez de producirse la
sucesion de contratas, se produce una reversion del servicio a la Administracion
titular del mismo”**. Ante esta cuestién la doctrina judicial ha denegado la
posibilidad de imposicién de la subrogacion via convenio colectivo tal y
como pone de manifesté la STS 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 sefialaba 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 dmbito de aplicacién®>".

En palabras de Gorelli Hernandez, “la doctrina laboral, por su parte, ha
seguido, en lineas generales la misma direccion fijada por la jurisprudencia,
estimando mayoritariamente que no es posible aplicar la subrogacion
convencional®® a las Administraciones, al entender que los convenios no pueden
afectar a empresas, como la Administracion, que estin fuera del ambito funcional
del convenio, pudiendo este afectar tan sélo a aquellas empresas incluidas dentro del
dmbito de aplicacion del mismo”. Para este autor, “ciertamente la reversion
pondrd final a una serie de contratas sucesivas, en las que puede haberse producido
la subrogacion por parte de las empresas entrantes; pero esta subrogacion no es
posible si la Administracion recupera el servicio, al no estar incluida en el dmbito de
aplicacion del convenio; estariamos ante un sujeto ajeno al convenio que regula la
subrogacion”*’. Lo que no es Obice para que, en el caso de que sea la
Administracion competente la que si haya estado representada en la mesa
de negociacion del convenio, si que pudiese darse el caso en que el convenio
colectivo tuviese fuerza al respecto en sentido positivo; puesto que, de lo
contrario, para este mismo autor, “se estaria admitiendo que sujetos ajenos a la

24 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administraciéon de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 52.

25 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 52.

26 Al respecto de esta cuestion véase: FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. (Director).
Nuevos escenarios y nuevos contenidos de la negociacién colectiva, Coleccion Informes y
Estudios, Serie Relaciones Laborales, num. 119, Ministerio de Trabajo y Economia
Social. Gobierno de Espafia, 2020, pags. 757-776 (Capitulo XIII. La proteccion de los
trabajadores a través de la subrogacion convencional).

27 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 53.
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Administracién pueden negociar obligaciones que se impongan a la misma”**®. Con
lo cual, en este caso, si la Administracion subcontratante hubiese formado
parte de la mesa de negociacion del convenio colectivo en cuestion, la
subrogacién podria materializarse. Una manifestacion de las pocas que
podemos encontrar en que la negociacion si que podria tener una incidencia
indirecta en todas estas cuestiones que venimos abordando.

No obstante asi, en el caso de las encomiendas de gestion, tal y como
pone de manifiesto Monereo Pérez, siempre que se produzca un cambio de
titularidad y una sucesién de empresas en base al art. 44 del ET, “los
convenios colectivos -que puedan regular estas situaciones a efectos iuslaborales-
han de respetar su aplicacion y actuar regulativamente en los términos previstos en
el propio art. 44 del ET, el cual establece un sistema integrado de garantias juridicas
(sucesion legal del empleador en los contratos de trabajo vigentes; responsabilidad
solidaridad por deudas entre los empleadores implicados; garantias colectivas de
informacion, consulta-negociacion y garantias institucionales de permanencia de las
instituciones representativas (...)"*.

Como podemos observar, una situacion altamente compleja, con
mucha casuistica, con muchas 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 plantea una aporia en cuanto al acceso al empleo puiblico se refiere y
una desnaturalizacion indirecta de los preceptos constitucionales.

Donde si se aplica definitivamente el art. 44 del ET de forma general
es, segiun Monereo Pérez, en los “supuestos de cambio de titularidad (absorcion
de entes instrumentales; desaparicion y asuncion de funciones por un organismo

publico; “fusion de municipios” »°; absorcion de Fundaciones y sociedades

28 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administraciéon de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 53.

29 MONEREO PEREZ, J.L. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 285.

230 Un anélisis de esta cuestion es realizada por parte de QUINTANA LOPEZ, T. “La
fusiéon de municipios y su incidencia sobre el personal a su servicio”, en CASTILLO
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mercantiles o de consorcios” '

normas de reestructuracion del sector publico”; y segundo lugar, “por el mismo
sometimiento directo de la Administracion absorbente a la legislacion laboral, aun
respetando los principios contenidos en los articulos 23 y 103 del texto
constitucional”*?. Como podemos observar, la casuistica y la complejidad

. En primer lugar, “por la prevision expresa de las

del asunto no es una cuestion para nada facil ni de delimitar ni de resolver
en multitud de ocasiones. Sobre todo teniendo en cuenta la amplitud de
nuestro Sector Publico y la indeterminacion e indefinicion de nuestro
ordenamiento juridico al respecto. Con lo que queda expuesta de una forma
manifiesta que no siempre se ha de producir la sucesion de empresas en
caso de reversion, sino que tan solo se habra de aplicar en una serie de casos
concretos y, siempre, claro estd, atendiendo a cada casuistica particular.

En ese sentido, y de una forma clarificadora, Monereo Pérez,
Moreno Vida y Lépez Insua®?, se plantean seis escenarios posibles en
materia de sucesion de empresas dentro de la Administracion Publica que
vamos a intentar de resumir de una forma esquematica:

1°) El primero de ellos es el referido a que “la transmision actualice el
supuesto de hecho tipico de la norma aplicable, a saber: Que haya transmision de
elementos instrumentales o infraestructura necesaria para el ejercicio o continuidad
de la empresa u organizacion productiva (la integracion de la nocién de entidad

BLANCO, F.A. (Direccién) y VILA TIERNO, F.A (Coordinacién). Piiblico y Privado
en la gestion de los servicios publicos: reestructuracion, externalizacién y reversion a la
Administracion, op. cit., pags. 207-250.

B Si ya ocurria asi antes de las modificaciones introducidas por las LPGE para los
afnos 2021 y 2022, toma fuerza la postura que hemos adoptado ut supra en relacion a
la modificacion del art. 87 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Piiblico que ha propiciado la Disp. fin. 34* de dicha LPGE 2021 en su apartado
Tres. La nueva redaccion de dicho art. 87.1 relativa a las “transformaciones de las
entidades integrantes del sector publico institucional estatal” en su diccion literal nos
viene a decir que, “cualquier organismo auténomo, entidad piiblica empresarial, agencias
estatales, sociedad mercantil estatal o fundacién del sector piublico institucional estatal
podrd transformarse y adoptar la naturaleza juridica de cualquiera de las entidades citadas” .
Con lo cual, la posibilidad del acceso al empleo publico de nuestro pais de una
forma indirecta queda manifiestamente abierta.

22 MONEREO PEREZ, ].L. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversidn de servicios publicos”, op. cit., pag. 285.

233 MONEREO PEREZ, J.L, MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pags. 44 y siguientes.



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 129

econdmica)”. En este caso concreto, “su concurrencia determina la aplicacién ope
legis del art. 44 del ET”. En estos supuestos de reversion, “en caso de
trabajadores de la empresa anterior adjudicataria del servicio piblico con contrato
de duracion indefinida se considerard aplicable la figura de los indefinidos no fijos, y
aplicando el art. 44 del ET con todas las consecuencias previstas en el mismo”>*,

2°) El segundo de dichos escenarios posibles, y siguiendo a estos
mismos autores, es el de que “pese a ello -al no existir transmision de elementos
instrumentales necesarios para el ejercicio de la actividad o servicio- se esté ante
una entidad econémica donde lo relevante no sea la infraestructura sino la mano de
obra adscrita a la actividad organizada”. Pudiendo entonces concurrir en estos
casos “la doctrina de la sucesion o asuncion de plantilla con el mismo resultado de
aplicar la normativa sucesoria laboral legal en la transmision de empresa [en un
sector en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra -y no tanto en
los elementos de activo, materiales o inmateriales- la identidad de una entidad
econdmica no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo de la
mayor parte de su plantilla... ]”. Le seria de aplicacion de forma automatica
también el art. 44 del ET “al considerarse que el cambio de titularidad ha tenido
por objeto una ‘entidad econémica’"*>. Por lo que, en este caso, la sucesion de
empresas se produciria por una sucesion de plantilla. Volverian en este caso
los trabajadores a ser considerados e incluidos como indefinidos no fijos
dentro de nuestras Administraciones.

39) La “subrogacion convencional (esto es, en virtud de convenio colectivo,
que comporta en si misma sucesion de plantilla) del sistema de garantias ex art. 44
del ET, en relacion con la Directiva 2001/23, de 12 de marzo, sobre garantias de los
derechos de los trabajadores en las transmisiones de empresas”**
escenario posible seria el de la subrogacién convencional®’, lo que, para

seria el tercer

234 MONEREO PEREZ, J.L, MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 44.

25 MONEREO PEREZ, ]JL., MORENO VIDA, MN. y LOPEZ INSUA, BM.
“Reorganizacion y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 44.

36 MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 45.

237 La inaplicacién de la subrogaciéon convencional por entender que la Administracién
no es parte del Convenio Sectorial es tratada de una forma interesante por parte de:
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estos autores, plantea “arduos problemas” en cuanto a su aplicacion practica.
Para lo que habra de estarse a cada situacion particular y lo establecido en
cada caso por nuestro alto Tribunal que ha venido desligando.

4°) El cuarto de los posibles escenarios es el que el que se deriva de
lo que asi contemple el pliego de condiciones administrativas que regulara
la concesién. En ese sentido, el art. 98 de la LCSP contempla esa posibilidad
dejando claro que “la obligacion de subrogarse en las relaciones laborales
derivadas de la ejecucion de un contrato, cuando un contratista sucede a otro en ella,
no deriva del contrato mismo sino de las normas laborales, normalmente de los
convenios colectivos que se encuentren vigentes en el sector de actividad laboral de
que se trate®®”. Con lo cual, esta posibilidad podria materializarse de una
forma efectiva, en su caso.

59 La quinta opcion de entre las que se platea en materia de
sucesion de empresas es la que reflejaban Monereo Pérez, Moreno Vida y
Lopez Insua cuando hacen referencia a que se produzca “una sucesion
contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y cesionaria, aun no
concurriendo los requisitos del art. 44 del ET (aunque no exista convenio colectivo o
pliego de cliusulas administrativas que la imponga con amparo legal, ni tampoco
'sucesion de plantilla’)”. Se trataria entonces, en este caso en concreto, “de una
subrogacion o sucesion laboral que opera una tipica cesion de contrato de Derecho
comun, cuya validez ha sido admitida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sefialadamente en relacién a las empresas de handling (STS 29 de febrero de 2000,
entre otras), que constituye una modificacién subjetiva de los contratos de trabajo
por cambio del empleador y que exigiria necesariamente el consentimiento de los
trabajadores afectados en aplicacion modalizada del art. 1205 del Cédigo Civil”*.

6°) A estos cinco escenarios posibles habria que anadir un sexto caso
anteriormente referenciado: el de los cambios de titularidad. Con lo cual, no
es de extrafiar entonces las manifestaciones claras en prensa de algunos

LOPEZ CUMBRE, L. “Limitaciones a la incorporacién de personal laboral en el
sector publico. Reglas de subrogacion y empleo ptblico”, op. cit., pags. 126-128.

28 MONEREO PEREZ, JL., MORENO VIDA, MN. y LOPEZ INSUA, BM.
“Reorganizaciéon y modernizaciéon de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 46.

239 MONEREO PEREZ, JL., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizacion de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pag. 47.
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regidores municipales en plena época electoral en relacion a la asuncion por
parte de las EELL de las plantillas de las subcontratas con las que trabajan.

En ese sentido, para Moreneo Pérez, Moreno Vida y Lopez Insua, y
a modo de conclusién, “la normativa de transposicién en el Derecho interno
establece que se considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision
afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica,
esencial o accesoria (art. 44.2 del ET). En el sistema del art. 44 del ET el objeto de la
transmision puede quedar integrado por la empresa como organizacion
socioecondmica de una actividad productiva determinada (o complejo de actividades
productivas), siendo lo transmitido una unidad organizativa empresarial apta para
el ejercicio de la actividad productiva después de consumarse el acto productor del
cambio de titularidad”. Para ello, y siguiendo en palabras de estos autores, “a
efectos del art. 44 del ET no interesa meramente la empresa, segiin el modelo cldsico,
como explotacion, negocio o industria, es decir, como objeto del Derecho en términos
de complejo de bienes organizados, sino, mds complejamente, como unidad de
trabajo susceptible de tener vida propia en la realizacion de determinados fines
técnicos (de produccién, de cambo o de servicios para el mercado)”**. Con lo cual,
los conceptos de identidad propia y de desarrollo de la propia actividad
serian consustanciales al procedimiento de asuncion de plantillas por parte
de la Administracion reversora, en su caso.

Como podemos observar, toda una serie de escenarios que
dependeran de muy diversas y variadas circunstancias de cada caso en
cuestion que complican atin mas toda esta serie de situaciones que venimos
tratando y que, la normativa en vigor no termina de clarificar de una forma
contundente; teniéndose que estar para cada situacion concreta a lo que
vengan a resolver para cada caso los tribunales de justica®'. Porque, a pesar
de que esos seis escenarios posibles de los que hemos hecho referencia se
hayan extraido de lo que hasta el momento han delimitado los tribunales de
justicia -como venimos poniendo de manifiesto-, la casuistica es enorme, los

#0 MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizacion y modernizacién de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit., pags. 47-48.

241 Obsérvese también el interesante tratamiento sobre lo preceptuado en el articulo 44
del ET, que va en la linea de lo que venimos comentando y que se desarrolla en:
LOPEZ CUMBRE, L. “Limitaciones a la incorporacién de personal laboral en el
sector publico. Reglas de subrogacién y empleo ptiblico”, op. cit., pags. 106-116.
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detalles de cada una de las posibles situaciones y sus matices son diferentes,
lo que podria derivar en resoluciones totalmente contradictorias®.

Lo que si queda de una manera clara y expresa de lo que venimos
analizando es que, si se dan las circunstancias, exceptuando las situaciones
en que ha podido observarse algun tipo de proceso selectivo acorde con la
normativa vigente en caso de funcién publica (como podria ser el caso de
las Fundaciones Publicas, los Consorcios, etc.), mucho de ese personal del
que venimos hablando pasaria a formar parte de una forma indirecta de
alguna u otra forma de nuestro sistema de empleo publico sin haberse
atendido adecuadamente los procedimientos legales y reflejados en nuestro
texto constitucional con la consecuente desnaturalizacion de los mismos. Y
parece que la cuestion y las posibilidades aumentan en ese sentido tal y
como ponen de manifiesto las ultimas resoluciones jurisprudenciales de
nuestro TS en dos sentencias relativamente recientes de 17 y 18 de junio de
2020 (de las que tan solo disponemos una, la STS 2137/2020, de 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 contratacion temporal en las

244

sociedades mercantiles estatales**!. Hasta el momento de la publicacion de

22 Un interesante y reciente andlisis del asunto, introduciendo el matiz de la
digitalizacion de las Administraciones Publicas dentro del estado de la cuestion, es
el que se lleva a cabo por parte de: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. “La
subcontrataciéon empresarial en los procesos de reversion de contratas y
concesiones administrativas ante una Administracion Publica digitalizada”, en
Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria. Revista Vasca de
Gestion de Personas y Organizaciones Piiblicas, nam. 17, zk./2019, pags. 54-69.
Disponible en: https://www.ivap.euskadi.eus/contenidos/informacion/17_revgp/
eu_def/Rodriguez_54_69.pdf .

23 Sobre la STS de 18/06/2020 véase el tratamiento que le otorga el profesor BELTRAN
DE HEREDIA RUIZ en: BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Temporalidad irregular
en sociedades mercantiles estatales y declaracion de indefinido no fijo (STS
18/6/20)”, en Una mirada critica a las relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Disponible en: https://ignasibeltran.com/2020/07/13/
temporalidad-irregular-en-sociedades-mercantiles-estatales-y-declaracion-de-
indefinido-no-fijo-sts-18-6-20/ .

24 En palabras de MARIN ALONSO, “en cualquier caso, queda claro que el abuso en la
contratacion temporal genera, sin duda, la discriminacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, existiendo una doble discriminacion cuando los empleados
precarios no disfrutan de los mismos derechos que los trabajadores permanentes o
indefinidos sin justificacién objetiva, razonable y proporcionada”. MARIN ALONSO, L
“El alcance del principio de igualdad y no discriminacién en condiciones de trabajo
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dichas sentencias, los trabajadores que se encontraban en esa situacion en el
marco de una relacion laboral con una sociedad mercantil estatal eran
considerados trabajadores fijos de plantilla de dichas mercantiles
enmarcados dentro del régimen laboral comin. No obstante, a partir del
fallo de estas dos sentencias se da 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**. Lo que
provoca un cambio de considerable importancia en relacion al asunto que
venimos tratando. Otra reciente manifestacion mas de esa complejidad de
nuestro ordenamiento juridico donde la interrelacion de la normativa
administrativa y laboral estan repletas de aristas legales contradictorias que
permiten el acceso a la funcion publica de nuestro pais de una forma
indirecta, bordeadndose, saltdndose, “descafeinindose” 'y, sobre todo,
desnaturalizandose los preceptos constitucionales vertidos en nuestra Carta
Magna en relacion el acceso al acceso a nuestro sistema de empleo publico.
Cuestion toda ella que, en la linea de lo ya analizado en relacion a la
normativa interrelacionada y a las modificaciones introducidas por las
LPGE para los afios 2021 y 2022, 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 puede calificar, como poco, de
estructural.

II. LIMBO LEGAL, IRREGULARIDAD DE ACCESO Y LITIGIOSIDAD: EL
DIFICIL RESPETO A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Lo que parece ser una tendencia “deliberada” dentro de nuestras
AAPP en general y de nuestro Sector Publico institucional en particular, no
tiene visos -de entrada- de poseer una fecha de caducidad a pesar de las
limitaciones introducidas por parte del legislador dentro de nuestro

y sus limites en el empleo publico: la no portabilidad entre regimenes de personal
de distinta naturaleza juridica”, Base de Datos de V-LEX. Disponible en:
https://vlex.es/, pag. 231.

245 Véase al respecto de dicha importante sentencia el interesante trabajo de: ARRIETA
IDIAKEZ, E.J. “;Esta justificada la extension de la figura del indefinido no fijo que
realiza la los trabajadores de sociedades mercantiles publicas la STS de 18 de junio
de 2020 (R°. 2811/2018, Sala de lo Social)?”, en Labos, Vol. I, nam. 3, 2020, pags. 109-
120. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/issue/view/623 .
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ordenamiento juridico a lo largo de los ultimos afios**¢. Cierto es que
muchas Administraciones de nuestro pais siguen manteniendo los sistemas
de subcontratacion tal y como los venimos abordando y, en base a lo
regulado en el RD-ley 36/2020, en relacion con la necesaria colaboracién
publico-privada a la que se hace referencia en el mismo, la tendencia sera
futura sera -previsiblemente- de fomento de la subcontratacion, puesto que
de dicha colaboracién surgiran nuevos nichos de empleo. Por otro lado,
dentro de las Administraciones Locales sobre todo, en los ultimos afios, la
tendencia hacia la llamada remunicipalizacion de los servicios publicos
parece ser una cuestion que esta calando y estableciéndose como algo
preferente*’. Sobre todo, y desde nuestra humilde posicién, por una
cuestion de rentabilidad politica ante las urnas cada cuatro afios. Y lo
manifestamos asi puesto que, si tenemos en cuenta el gran porcentaje de
trabajadores que se encuentran en esta situacion, y teniendo en
consideracién que una reversion de servicios con una posible sucesion de
empresas via art. 44 del ET -de una forma u otra- proporciona estabilidad
laboral a los trabajadores que se encuentran en estas circunstancias (que en
ocasiones son bastante numerosos), cualquier anuncio por parte de
cualquier regidor local de nuestro pais en esa linea le asegura un cierto nivel
de popularidad y, de paso, una posible renovacion de mandato®®. Ademas

246 Volvemos a hacer referencia y a recordar el analisis que hemos llevado a cabo de
las modificaciones introducidas tanto por la LPGE para el afio 2021 como por la
LPGE para el ano 2022 que, lejos de solucionar el cuestién, parece que no va a
conllevar sino al hecho de que se compliquen un poco mas las cosas de cara al
futuro.

247 Vid in extenso sobre esta cuestién: TODOLI SIGNES, A y MARTINEZ SALDANA, D.
Remunicipalizacién de servicios, sucesion de empresa y trabajadores indefinidos no fijos,
Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2017 (12 edicién).

248 Por poner tan sélo un ejemplo claro de los muchos que se podrian citar; véase el
caso del Ayuntamiento de Vélez Malaga que anuncia la disolucién de su empresa
municipal con la idea de hacer fijo en plantilla del Ayuntamiento a 800 trabajadores
Disponible dicho anuncio en: https://www.diariosur.es/axarquia/velezmalaga-
disolvera-tres-201820190410211949-nthtml . O el caso ya consumado del
Ayuntamiento de Pizarra (Malaga), que en 2017 llevd a cabo la reversion de su
servicio de  aguas  municipal. Vid:  https://www.pizarra.es/detalle-
noticia.php?idactualidad=6 . Véase en ese sentido: AVILA CANO, E. (Dir. y
Coord.), MERINO ESTRADA, V y ORTEGA JIMENEZ, P. Manual de
remunicipalizacién de los servicios puiblicos de agua, AEOPAS (Asociaciéon Espafiola de
Operadores Publicos de Abastecimiento y Saneamiento), Sevilla, 1 Edicién.
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de todo ello, si tenemos en consideracion el alto grado de “clientelismo” que
procura este tipo de practicas, la remunicipalizacion de los servicios se
puede entender como un éxito (ademas de la connotacion positiva -
politicamente hablando- que comporta el hecho de desprivatizar servicios
que, en los tiempos que corren y dependiendo del signo politico de que se
trate también es, en cierta manera, algo que se puede “vender bien” -
politicamente hablando-)**.

No obstante asi, tanto la subcontratacion de servicios como su
posterior reversion, independientemente de lo que parece que va a seguir
siendo considerado como una cuestion necesaria dentro de la AGE y de las
CCAA para la recuperacion econdmica de una posible crisis derivada de los
circunstancias actuales del COVID-19 -tal y como hemos visto que
contempla el RD-ley 36/2020*°-, e independientemente de la tendencia que
sigan o no las EELL, lo que si que parece estar claro es que la futura
controversia legal y su posterior y futura litigiosidad en los tribunales de
justicia de nuestro pais estard mas que asegurada. Las brechas legales
existentes dentro de nuestro ordenamiento juridico y de las que nos hemos
hecho eco -teniendo en cuenta que no se termina de legislar en pro de un
cambio radical que elimine este tipo de practicas- van a seguir
proporcionando un “caldo de cultivo” apropiado para que este tipo de
vicisitudes y de problematica siga estando de actualidad juridica y doctrinal

251

-por llamarlo de alguna manera-*'. La indefinicion y la ambigiiedad del

Octubre de 2019. Disponible en: https://www.aeopas.org/wp-
content/uploads/2019/10/REMUNICIPALIZACION_AGUA_digital.pdf .

249 En ese orden de cosas, hay que tener en cuenta también que, derivado de la crisis
econdémica que se vislumbra provocada por la incidencia de la COVID-19, y
derivado del -cada vez mas- inseguro marco de empleabilidad futura, la opcién de
formar parte del empleo publico como opcién segura de mantenimiento tanto de
derechos como de retribuciones, para muchas personas es una opcion garantista de
futuro.

2% VAZQUEZ MATILLA, F. J. “Analisis del Real Decreto- Ley 36/2020, de 30 de
diciembre, de medidas urgentes para la modernizacién de la administracion
publica y para la ejecucion del plan de Recuperacién, Transformacion y
Resiliencia”, en EI Consultor Contratacion Administrativa, Wolters Kluwer, La Ley
21/2021, 4 de enero de 2021. Disponible en:
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Error.aspx?params=H
4sIAAAAAAAEAMITErNcc5PSQ1JrSixdS0qyiSKLcoBAKIVZWKkWAAAAWKE .

%1 En palabras de CASTILLO BLANCO, “hay, (...) demasiados intereses creados para
poder creer que verdaderamente se quieren encontrar soluciones a los problemas que se
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legislador nacional ante este tipo de cuestiones ha vuelto a ponerse de
manifiesto con la aprobaciéon de la LPGE 2021 y, sobre todo con el RD-ley
14/2021 donde no se ha hecho alusiéon alguna a todo este tipo de
circunstancias.

A pesar de haber analizado ya este punto en apartados anteriores,
derivado de la especificidad con la que nos encontramos en relacion a la
subcontratacién y la posterior reversion de servicios publicos, asi como
también como consecuencia de la ya tratada falta de atencién a los
preceptos constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad®?, es por lo que hemos considerado oportuno analizar la misma
cuestion pero con los matices y las particularidades propias que adquiere
este asunto una vez que se pone directamente en relacion con la
subcontratacion y la reversion de servicios publicos en el marco de nuestras
AAPP.

Como hemos venido poniendo de manifiesto, nuestro modelo de
Administracion y de funciéon publica esta incardinado y basado en el
servicio al ciudadano y en la objetividad ** e imparcialidad de la
Administracién establecidos en el art. 103 CE**. La objetividad que ha de
infundir la Administraciéon al servicio de los intereses generales con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho es consustancial dentro de nuestro
marco de Administraciéon Publica. Para ello, el precepto constitucional
referenciado -en su apartado 3- deja abierta una reserva de ley para la

plantean cotidianamente”. CASTILLO BLANCO, F.A. “El empleo publico local:
situacion actual y perspectivas”, en Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, N°
Extra 13, 2011, pag. 99. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5547436 .

252 Para un mayor abundamiento en el tema desde un punto de vista general y
atendiendo a la problematica particular de las EELL, véase el oportuno tratamiento
que realiza FRANCISCO VILA TIERNO en: VILA TIERNO, F.A. Problemdtica en
materia de contratacién laboral en la Administracion Piiblica Local. Algunas cuestiones de
actualidad, op. cit., pags. 43-69 (Capitulo V).

253 Cfr. MIGUEZ MACHO, L. “El principio de objetividad de la Administracién.
Presentacion.”, en D.A. Documentacion Administrativa, nimero 289, enero-abril de
2011. pags. 11-17. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10066 .

254 Un analisis detallado de la perspectiva constitucional de nuestra funcién publica se
encuentra en: PALOMAR OLMEDA, A. Derecho de la funcion piiblica. op. cit., pags.
77-110.
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regulacion del estatuto juridico del personal que forme parte del empleo
publico de nuestro pais. Directamente relacionadas con lo anteriormente
expuesto se encuentran las garantias para la necesaria imparcialidad con la
que los empleados puiblicos han de desarrollar sus funciones, para lo que se
hace estrictamente necesario que “los principios de mérito y capacidad” sean el
eje fundamental y pilar basico del acceso al empleo publico de nuestro
pais™.

El mérito y la capacidad, pero sobre todo la igualdad, estan
directamente intrincados y relacionados con los principios de igualdad
material y real que establecen los arts. 9.2 y 14 de nuestra Carta Magna, asi
como con los principios de mérito y capacidad en el acceso a la funcion
publica. Principios que podemos observar tanto en el art. 23.2 de la CE**
como en los arts. 1.3. a), b) y e) del TREBEP)*’. Arropado ademas, bajo el
prisma de la transparencia que viene regulada en el art. 105 b) del texto
constitucional, y que es desarrollado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

En ese sentido, volvemos a hacer hincapié a lo que se nos viene a
decir el art. 23.2 de nuestra Carta Magna, que el acceso a los cargos y
funciones publicas, necesariamente han de efectuarse en estrictas
condiciones de igualdad; lo que se ha desarrollado legalmente por el

255 Todo ello, extensamente desarrollado por multitud de normativa complementaria,
tal y como se puede observar analizando el Cédigo de Funcién Publica de nuestro
pais, de la que no vamos a entrar en detallar por no ser objeto principal de esta
investigacion. Vid in extenso en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/
codigo.php?id=003_Codigo_de_la_Funcion_Publica&tipo=C&modo=2 .

256 Derechos fundamentales los articulos 14 y 23.2 (Seccién I, Capitulo II, Titulo I) que,
como ya hemos analizado de forma extensa, gozan de tutela judicial reforzada a
través de procedimiento basado en principios de preferencia y sumariedad y; en
altimo término, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (en
adelante TC), garantias de maxima proteccion conforme al articulo 53.2 de la CE.

257 Un tratamiento sobre los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico en nuestro pais (y también durante la vida laboral de los
empleados publicos -su carrera administrativa-), ademas de algunas de las
controversias que se pueden plantear en el acceso, y que nos parece muy acertado
es el que se hace en: GARCIA GARCIA, M.J. “Los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad: su plasmacion en el estatuto del empleado publico”,
en Revista Juridica de Castilla y Ledn, 15, Mayo de 2008, passim; donde refiere, al
hecho de que, “los principios de mérito y capacidad son los tinicos pardmetros que dotan
de contenido al principio de iqualdad en el acceso a la funcion piiblica” (pag. 133).
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TREBEP ex preceptos a), b) y e) del art. 1.3. Recoge el Estatuto para ello una
serie de fundamentos de actuacion que consideramos de suma importancia:
“a) Servicio a los ciudadanos y a los intereses generales, b) Igualdad, mérito y
capacidad en el acceso y en la promocion profesional y e) Objetividad,
profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas con la inamovilidad en la
condicion de funcionario de carrera”. La reserva legal que contenia la
constitucion en materia de acceso al empleo publico la desarrolla el TREBEP
en su art. 55, que es el que determina cudles son sus principios rectores.
Para lo que, segun el apartado 1 de dicho articulo, pareciéndonos oportuno
e importante remarcar la cita expresa a pesar de su extension, “todos los
ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo piiblico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el
presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico”. E igualmente nos
parece de considerable importancia remarcar la diccion literal de lo
preceptuado en el apartado 2 del mismo articulo cuando nos dice que, “las
Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del
presente Estatuto seleccionardn a su personal funcionario y laboral mediante
procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes
expresados, asi como los establecidos a continuacion: a) Publicidad de las
convocatorias y de sus bases, b) Transparencia, c) Imparcialidad y profesionalidad
de los miembros de los organos de seleccion, d) Independencia y discrecionalidad
técnica en la actuacion de los organos de seleccion, e) Adecuacion entre el contenido
de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar y f) Agilidad, sin
perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion”.

Directamente relacionado esta todo lo anteriormente expuesto con
todo lo que concierne al acceso al empleo publico de nuestro pais en
relacion a todo el asunto de la contratacion, subcontratacion y posterior
reversion de servicios publicos por parte de nuestras Administraciones,
puesto que el art. 2 del TREBEP -relativo al ambito de aplicacion del mismo-
hace referencia también a todo el sector publico institucional, empresarial,
fundacional, etc., al que también le es de aplicacion los preceptos contenidos
por el TREBEP en ese sentido. Ya hemos analizado con mayor detalle los
requisitos de acceso que vienen establecidos en los arts. 56 a 59, los drganos
de seleccion en el art. 60 y los sistemas selectivos en el art.61 del TREBEP>®.

258 E] acceso al empleo publico a los entes ptblicos, AAPP y sociedades de capital,
ademas de todo lo relativo a la subrogacién es oportunamente tratado por parte de:
CHAVES, J.R. Vademécum de oposiciones y concursos, Salamanca, Editorial Amarante,
2019 (Sexta Edicion), pags. 39-49.
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Como se dimana del andlisis en profundidad de dichos preceptos -ademas
de toda la normativa de desarrollo en relacién al asunto-, nuestro
ordenamiento juridico contempla toda una serie de requisitos que se han de
cumplir al objeto de respetar la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo publico de nuestro pais. Pero en el caso de la cuestion fundamental
que da cuerpo a este apartado del trabajo, en un niimero considerable de las
ocasiones donde se produce un reversion de servicios y una sucesion de
empresas, el personal que forma parte del empleo publico de nuestro pais
derivado de todas estas circunstancias no ha tenido que proceder en ningtin
momento a superar ningun tipo de proceso selectivo para ello. O si lo ha
hecho, no ha sido bajo los parametros “ordinarios” de acceso a la funcién
publica de nuestro pais.

En total y absoluta contraposicion a lo que venimos argumentando
podria aducirse el hecho de que, en muchos casos (Sociedades Publicas
Empresariales, Fundaciones, Consorcios, etc.), es posible que se hayan
podido producir ciertos procesos de seleccion. La tonica general en tiempos
pasados ha sido la opacidad en dichos procesos y, en muchas ocasiones, la
nulidad absoluta de dichos procedimientos. No obstante, ain a pesar de
haberse producido los procesos de seleccion, lo normal es que los criterios
establecidos para la seleccion del personal hayan podido ser calificados
como un tanto “dudosos”. Si ya hemos visto que para el caso que venimos
abordando las LPGE para los afios 2021 y 2022 en el caso de las Fundaciones,
Consorcios, etc., establecen la “posibilidad” de poder articular procesos de
seleccion -después de todos los rios de tinta juridica que a estas alturas ya se
ha vertido-, nos podemos hacer una idea de cémo habran podido ser
reflejados los criterios de seleccion y los procesos -en el caso de que los haya
habido- en épocas pretéritas. Aun asi, la doctrina cientifica y juridica no
considera a estos procedimientos como verdaderos procedimientos de
acceso que contemplen los requisitos y fundamentos juridicos tal y como
hemos podemos observar en el marco del desarrollo de procesos selectivos
en el seno de las AAPP en general. Si ya contamos con “brechas legales” y con
aporias e insuficiencias normativas en el acceso al empleo publico ordinario,
el mecanismo de reversion de servicios publicos via art. 44 del ET no hace
sino poner de manifiesto otro mecanismo mas que, aunque legal, pone en
evidencia la latencia de toda esta cuestion que venimos abordando: el
acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico y la desnaturalizacion
e incumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad.
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En ese sentido, tal y como hemos venido analizando en los
apartados anteriores, debido a la falta de regulacion, a la insuficiencia
normativa y a las aporias que presenta nuestro sistema de contratacion y
subcontratacién publica; en ocasiones, toda la normativa en materia de
acceso al empleo publico -sobre todo los preceptos constitucionales- han
venido sufriendo un “bordeamiento” en cuanto a su cumplimiento. Lo que ha
venido impidiendo un acceso justo, equitativo y conforme a nuestro
ordenamiento juridico en vigor en relacion al empleo publico,
desnaturalizdndose el derecho fundamental contemplado en nuestra Carta
Magna al acceso a la funcion publica en estrictas condiciones de igualdad.
Todo lo que plantea una serie de insuficiencias y aporias en relacion al
asunto que nos ocupa®’.

En mas ocasiones de lo que se podria pensar, este tipo de situaciones
se ha venido desarrollando de una forma un tanto “intencionada” por parte
de los responsables politicos con el animo de llevar a cabo la inclusion
dentro de la esfera del empleo publico a ciertos colectivos con “cierta”
afinidad. En otras circunstancias, probablemente haya podido ser debido a
ciertos desajustes normativos que han provocado el acceso y el
engrosamiento de las filas de nuestro empleo ptiblico con personal derivado
de este tipo de aporias e insuficiencias normativas. Lo que si que queda
manifiestamente claro es el hecho de que se produce en este tipo de
circunstancias una clara colision de derechos que se presenta -en estos
casos- entre los preceptos constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y

publicidad y la preservacion de los derechos laborales de los trabajadores*®.

29 En palabras de GORELLI HERNANDEZ, la colision entre los preceptos
constitucionales y los derechos laborales “parece una solucion de compromiso entre los
dos planteamientos: la necesidad de dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 44 ET y la
necesidad de respetar los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Es
evidente que una respuesta que anulase uno de los dos extremos generaria una situacién del
todo rechazable, pues ni es factible eliminar los efectos subrogatorios contemplados por el art.
44 ET y por la Directiva comunitaria, ni es posible defraudar principios constitucionales
bdsicos”. GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la administracion de las
contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 56.

%0 En ese sentido, GORELLI HERNANDEZ nos viene a decir que, “tal como viene
destacando la doctrina laboral desde hace tiempo (...), la principal dificultad juridica que
plantea la existencia de una sucesion de empresas en el marco de una reversion de servicios
administrativos es la articulacion de las normas y principios laborales con las normas y
principios administrativos: la subrogacion y la estabilidad en el empleo del art. 44 ET con la
regulacién sobre procedimientos de seleccién del personal que obedecen a los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (vid. los arts. 23.2 y 103.3 de la
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Y no es una cuestién aislada la que venimos analizando. Algunas
situaciones que plantean sendos problemas son el caso de los indefinidos no
tijos, el de la precariedad e inestabilidad a la que vienen siendo sometidos
los funcionarios interinos*', a los problemas derivados de las contrataciones
“a dedo” por parte de las diversas Administraciones, a la problematica
derivada de las bolsas de trabajo®?, etc. Todo lo que pone de manifiesto que
esta cuestion de la subcontratacion y de la posterior reversiéon de los
servicios publicos no es sino una mera manifestacion mas de la
problematica estructural que posee nuestro sistema de empleo publico en
cuanto al acceso irregular e indirecto al mismo derivado de este tipo de
situaciones andmalas 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 anomalias legales.

Constitucién, asi como el art. 55 EBEP). Es evidente que la asuncién por parte de la
Administracién de trabajadores procedentes de una empresa privada, de manera directa,
supone eludir los sefialados principios constitucionales que implican la necesidad de superar
unas de pruebas de seleccion, a las que podrian acceder todos los ciudadanos que cumpliesen
los requisitos que se establezcan para cada proceso de seleccion”. GORELLI HERNANEZ,
J. “La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho
del trabajo”, op. cit., pag. 55.

26! En relacidon a la problematica de los interinos, hemos de citar como obra de
referencia y de lectura inexcusable para el tratamiento de este tema -debido a la
incidencia que ha tenido en nuestro ordenamiento interno la jurisprudencia del
TJUE al hilo de la aplicaciéon de la Directiva 199/70/CE del Consejo, de 29 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, 1a UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada-; y por el exhaustivo y detallado analisis que hace del
asunto a: CAMPOS DAROCA, ].M. Empleo puiblico y fraude en la contratacion temporal.
Efectos de la aplicacion del Derecho de la Union Europea. Madrid, Wolters Kluwer, 2017.
[sobre todo en sus Capitulos VI (pp. 203-250), VII (pp. 251-294) y VIII (pp. 295-340)].

262 A esta cuestion en concreto no hemos hecho referencia extensa a lo largo de este
trabajo, pero ciertamente es otra de las situaciones que plantean mucha
controversia y que, en muchas ocasiones, también se extrapola al sector publico
Institucional de nuestro pais en un sentido amplio. Se podria decir que es otro de
los mecanismos utilizados para “sortear” los mecanismos legales en relacion al
acceso al empleo publico como posible “puerta de entrada”, y que ha derivado
también en muchisima conflictividad en relacién a las pruebas de seleccién, a los
tribunales calificadores, las ofertas publicas, etc. Claramente seria un tema muy
interesante para un futuro trabajo de investigacion en el marco del tema que
venimos tratando en este analisis.
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No obstante asi, para Gorelli Hernandez, en el caso de los
trabajadores que acceden al empleo publico como consecuencia o resultado
de la subcontratacion y posterior reversion de servicios publicos, a
diferencia de los indefinidos no fijos que acceden a causa del
incumplimiento de lo preceptuado en los apartados 3 y 5 del art. 15 del ET,
por el contrario, “cuando nos planteamos un supuesto de subrogacién por
reversion de un servicio, estos trabajadores acceden a la Administracion sin que ésta
cometa violacién alguna del ordenamiento, al contrario, se incorporan justamente

7263 Pero esta afirmacién,

en cumplimiento de las normas sobre subrogacion
desde nuestro punto de vista, y en lo que viene siendo el hilo conductor de
este apartado, aunque cierta, no siempre puede ser considerada de recibo en
el marco de un ordenamiento constitucional como el nuestro. Podria llegar a
ser asi, siempre y cuando -claro esta- los procesos selectivos en estos casos
hayan sido manifiestamente transparentes que, tal y como hemos apuntado,

en ocasiones, ni han existido.

Pero esa legalidad a la que hace referencia Gorelli Herndndez forma
parte de ese conjunto de aporias normativas de la que venimos hablando a
lo largo de este apartado. No es de recibo que, aunque legales,
contrataciones de personal en dicho Sector Publico instrumental llevadas a
cabo via designaciones “a dedo”, una vez producida la reversién o
subrogacion dicho personal puedan acceder al empleo publico de nuestro
pais a causa de una posterior reversion de servicios. Aunque se hayan
contemplado procesos que respeten los preceptos constitucionales, la
laxitud en su tratamiento no puede ser igual a la rigidez u objetividad con la
que se contempla en el marco de las AAPP. Y volvemos a manifestar que no
estamos en contra de la preservacion y respeto de los derechos adquiridos
por parte de este colectivo de trabajadores, sino todo lo contrario. Lo que

263 Para este autor, “el punto de unién entre ambas tipologias generadoras de trabajadores
indefinidos no fijos reside en el acceso a la funcion publica sin procedimiento de seleccion, y
que mantendrian u vinculacion definitiva con la Administracién en funcion de que logren
acceder de manera ordinaria a la misma tras un procedimiento de seleccion, pudiendo
suprimirse el puesto de trabajo que ocupan, quedando abocados a la extincion del contrato”.
Teniendo un dificil encaje con lo estipulado por parte de la Directiva 2001/33 y con
el articulo 44 del ET, “pues esta regulacion se basa en garantizar la estabilidad en el
empleo de los trabajadores afectados por lo dispuesto por el art. 44 ET; y el indefinido no fijo
supone hacer pender el mantenimiento del empleo a la consecucion de un puesto de trabajo
previo proceso de seleccion”. GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la
administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit.,
pag. 55.
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sucede es que, a raiz de todas estas cuestiones, el “bordeamiento” y la
desnaturalizacion de los preceptos constitucionales es claramente puesto de
manifiesto, lo que posibilita un acceso indirecto al sistema y que “facilita” el
acceso al empleo publico de este colectivo, pero no plantea las mismas
oportunidades para el personal que no ha tenido la oportunidad de formar
parte de dichos entes instrumentales. De lo que se deriva el
quebrantamiento de los estrictos preceptos constitucionales en materia de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

Cierto es también que, a resultas de todas estas cuestiones, la
consideracion como empleado publico no es considerada en términos de
puridad legal. No son considerados como funcionarios, ni como laborales
en sentido estricto que hayan superado procesos de seleccion. Pero de una u
otra manera si que forman parte de nuestro empleo publico,
proporcionando un aumento considerable de las plantillas de nuestras
instituciones y, beneficidindose -y no queremos que se entienda mal la
postura que venimos adoptando- tanto de la formacion, de la antigiiedad,
etc., de cara a futuros procesos de estabilizacion de empleo en el marco de
nuestras instituciones®*. En el mejor de los casos, la solucion legal que se
plantearia para este tipo de situaciones seria la de la creacion de plazas para
este tipo de personal via sistemas de acceso previstos en el TREBEP.
Aunque la experiencia nos demuestra que luego, este tipo de
procedimientos, suelen tener una gran laxitud en cuanto a las pruebas que
los componen. Nos referimos a lo que se ha venido a llamar por parte de la
doctrina tedrica como “procesos blandos” en cuanto a la consolidacion de
personal. En ese sentido, el peor de los escenarios posibles que se le podria
plantear a este tipo de personal seria el que no superasen los procesos
selectivos con la consiguiente consecuencia de producirse la extincion del
contrato con la debida indemnizacion recientemente introducida por el RD-
ley 14/2021%* en primer lugar y por la Ley 20/2021 de forma definitiva.

%4 Cfr. ARENILLA SAEZ, M. Y DELGADO RAMOS, D. “;Hay muchos empleados
publicos en Espafa? Eficiencia y efectividad en el contexto de la OCDE”, en Revista
de  Administracion ~ Publica, 193, 2014, pags. 297-334. Disponible en:
https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/40204 .

25 GORELLI HERNANEZ plantea otra posible solucién, que es la de que no existan
necesidades reales de servicio en la Administracién en cuestion, para lo que habra
de proceder entonces “a la amortizacion de los contratos a través del despido objetivo o en
su caso colectivo (...), siendo de aplicacion en estos casos las especialidades propias del
despido reguladas en el EBEP, en la DA 16.% del ET y en el RD 1483/2020 por tratarse de
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Como podemos observar, la situacion es harto complicada y la
polémica, por asi decirlo, estd mas que servida en este caso, puesto que nos
encontramos con una nueva situacion®® con matices diferentes a lo que
veniamos conociendo hasta el momento como seria el caso de los interinos o
de los indefinidos no fijos derivados del fraude en la contrataciéon laboral.
Este tltimo puede mantener su “estabilidad” en el empleo hasta que no se
convoque su plaza o hasta que no se amortice la misma, pero en el caso del
personal que accede por la via de la reversidon o subrogaciéon de servicios
después de una subcontratacion administrativa, para Gorrelli Hernandez
“el trabajador subrogado no deberia tener este horizonte, pues se incorpora a la
Administracion como consecuencia de la aplicacion de un mandato legal y sin que
exista una situacién de fraude en la contratacion”*’. Aunque en la practica se le
aplican las mismas reglas que para los indefinidos no fijos, puesto que si no
fuese asi estariamos incurriendo, ademds, en una posible discriminacién
para con estos ultimos. Queda mas que manifiesto, patente y evidente esa
grave falta de atencion a los principios constitucionales de acceso al empleo
publico de nuestro pais*®.

Aun asi, las limitaciones introducidas por el legislador en las Leyes

de Presupuestos Generales del Estado del afio 2017*° y 2018 dan lugar a que

personal perteneciente a una Administracion Piiblica” GORELLI HERNANEZ, J. “La
reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del
trabajo”, op. cit., pag. 56.

266 Para LOURDES LOPEZ CUMBRE, podriamos estar hablando de “Ia aparicién de una
nueva figura, la del trabajador subrogado no empleado piiblico”. Vid in extenso: LOPEZ
CUMBRE, LOURDES. “Limitaciones a la incorporacién de personal laboral en el
sector publico. Reglas de subrogacion y empleo ptblico”. op. cit., pags. 145-147.

267 GORELLI HERNANEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 56.

268 “No obstante, si la reversion se realizase a una sociedad mercantil o una persona juridico
privada en mano piiblica, al no tener la consideracion de ente publico (forman parte del
sector publico, pero carecen de personalidad juridico-publica), serian aplicables las reglas
propias del ET, sin especialidad alguna. No se accederia en condicion de indefinido no fijo,
figura que es aplicable sélo a los empleados publicos, sino en la condicién de trabajador
indefinido ordinario, y se le aplicaria exclusivamente la regulacién laboral ordinaria”.
GORELLI HERNANEZ, J. “La reversion por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 56.

269 “Esta norma impide que los trabajadores que presten servicios para las empresas descritas
(...) puedan considerarse como “empleados puiblicos” ex art. 8 EBEP, y por tanto impide
que puedan considerarse “indefinidos no fijos”, que era la calificacion que hasta el momento
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este tipo de incorporaciones no se produzcan. O por lo menos no como se
venian produciendo hasta el momento. No obstante lo dicho, la situaciéon no
termina de clarificarse ni de resolverse, llegando a lo que Gorelli Hernandez
denomina como “una situacion cuando menos confusa, por no decir directamente
que contradictoria”, puesto que en los casos de reversion siempre que se
cumplan los requisitos le seran de aplicacion la normativa laboral pero
dicho personal no podra incorporarse a la funcion publica de nuestro pais
como empleados publicos en puridad, sino que como indefinidos no fijos.
Quedando, por tanto, este tipo de trabajadores en lo que venimos

denominando como un limbo legal que, en ocasiones, se perpetua sine die?”.

Formaran parte de nuestras AAPP, pero no forman parte de nuestro
empleo publico tal y como hemos puesto de manifiesto ut supra”'. Aunque,
en opinidon de Gorelli Herndndez “esta regulacién no puede, en modo alguno,
suponer una reduccion de los efectos del art. 44 ET, de manera que si se cumplen las
exigencias  legales, habrd subrogacion empresarial por parte de la

los tribunales han aplicado a los trabajadores que han sido objeto de alguno de los procesos
sefialados y a los que habia de aplicarse el art. 44 ET”. MONEREO PEREZ, J.L.,
MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M. “Reorganizacion y modernizacion
de las Administraciones Publicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, op. cit.,
pag. 42. Obsérvese también el interesante tratamiento que hace del tema LOURDES
LOPEZ CUMBRE en: LOPEZ CUMBRE, LOURDES. “Limitaciones a la
incorporacién de personal laboral en el sector publico. Reglas de subrogacién y
empleo publico”, op. cit., pags. 103-105.

270 En palabras de GORRELLI HERNANDEZ, “la DA 26.% crea un limbo juridico: es
personal laboral, es personal laboral incorporado a una Administracion, pero no en la
condicion de empleado ptiblico. Aparentemente la consecuencia de la DA 26.% es la creacién
de un nuevo tipo de trabajadores de la Administracion, que no tienen la consideracion de
empleados piiblicos, los trabajadores subrogados”. GORELLI HERNANEZ. “La
reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del
trabajo”, op. cit. pag. 58.

271 Para GORRELLI HERNANDEZ, “es evidente que la conjuncién entre normas laborales y
administrativas se apetece especialmente confusa y compleja”. Con lo cual, para este
autor, opinion que compartimos, “la norma, si bien pretende limitar los efectos de los
procesos de reversion, sobre todo remunmicipalizacion, que se estdn produciendo en la
actualidad (...), no lo hace impidiendo la subrogacién de las Administraciones publicas,
sino reduciendo los efectos del proceso por la via de negar la consideracion de empleados
piiblicos a los trabajadores afectados”. GORELLI HERNANEZ. “La reversién por la
administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit.,
pag. 58.
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Administracion”¥?. Pero, en este caso, nos encontramos entonces con la

colision de preceptos constitucionales y legales contradictorios de los que
venimos haciendo referencia a todo lo largo de este trabajo de investigacion.
Una clara manifestacion de esas aporias, vacios legales e insuficiencia
normativa en relacion a todo este asunto.

Una posible solucion legal a toda esta situacion es la que apunta
Gorelli Hernandez y con la que esta de acuerdo también parte de los
autores consultados y que ha sefialado también parte de la doctrina laboral.
Es la posibilidad de que las AAPP que se encuentren en esta situacion “creen
sociedades mercantiles que tengan como fin gestionar el servicio revertido y acoger a
los trabajadores de la letra a) del apartado primero de la DA 26.” (...), légicamente
bajo el régimen laboral comiin”*”. Situacién esta que podria dar una solucién
aparente desde nuestro punto de vista, pero no soluciona la cuestion de
fondo que venimos contemplando y analizando puesto que, ademas, en este
tipo de trabajadores, aunque no formasen parte del empleo ptblico como tal,
si que seguirian dependiendo de entidades publicas (aunque de una forma
indirecta). Seguiriamos tratando, aunque de forma indirecta con empleados
publicos que, aunque no pertenezcan a AAPP de forma directa, de que lo
harian de forma indirecta.

Recordemos que son entidades publicas y que, en todo lo relativo a
lo publico, la igualdad, el mérito, la capacidad y la publicidad deberian ser
forzosa y constitucionalmente contemplados. Corremos el riesgo no solo de
que las AAPP se impregnen de elementos gestion de la empresa privada,
sino que siguiendo por estos derroteros, nuestras Administraciones y sus
entes dependientes podrian terminar funcionando con sistemas mas
cercanos al régimen juridico aplicable a la empresa privada mas que al
régimen juridico vinculado al Derecho administrativo y al publico, con lo

22 GORELLI HERNANEZ. “La reversién por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 58.

273 Para este mismo autor, “dejando de lado la problemdtica de la tasa de reposicidn, es
evidente que se estd admitiendo la posibilidad de asuncién del personal procedente de
concesiones afectadas por reversion por parte de las sociedades mercantiles (mds atin, la DA
15.% de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017,
establece que las limitaciones para la contratacion de nuevo personal de las sociedades
mercantiles puiblicas no serdn de aplicacion si el personal tuviese una relacion preexistente,
fija o indefinida con el sector piiblico)”. GORELLI HERNANDEZ. “La reversién por la
administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit.,
pags. 59-60.



La subcontratacion de servicios piblicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo piblico 147

que la necesaria objetividad e imparcialidad de nuestras instituciones
quedarian manifiestamente puestas en riesgo. Observamos, por tanto, que
esa tendencia a la laboralizaciéon de nuestras instituciones y de nuestro
sector publico sigue en auge, a pesar de toda la problematica, controversia y
judicializacion que ha venido siendo tonica general a lo largo de las tltimas
décadas?*.

Siguiendo en palabras de Gorelli Herndndez, y en relaciéon a la
posible solucién que plantea sobre la creacion de sociedades mercantiles,
etc.,, “en la prictica esta solucion da satisfaccion al objetivo perseguido por el
legislador: evitar que la marea de reversiones suponga que el conjunto de empleados
publicos crezca desmesuradamente, pues se establece un cortafuegos que es la
sociedad mercantil puiblica, de manera que no alcance a las Administraciones o
entidades publicas. (...) De otro lado, se mantienen el derecho a la estabilidad de los
trabajadores afectados que garantiza el art. 44 ET.”*”. Opinioén con la que no
estamos totalmente de acuerdo desde nuestra humilde posicion puesto que,
aunque solucionase la problematica de las reversiones y limitase la
consideraciéon de empleado publico a meros efectos nominativos y
estadisticos, este personal -de facto- formaria, ain asi, parte del empleo
publico. Como hemos dicho, a efectos meramente estadisticos y de
denominacién y consideracion formal no formarian parte del empleo
publico, y tampoco se le podra aplicar la normativa de funciéon publica en
sentido estricto, pero si que tendrian una vinculaciéon -aunque sea de forma
indirecta- con el empleo publico y con el sector publico institucional de
nuestro pais. Cuestion que, ademas, podria generar futuras controversias y
problemas judiciales teniendo en cuenta que la evolucion del empleo
publico en nuestro pais ha demostrado que, este tipo de practicas que, de
entrada, se configuran para dar soluciones practicas, a la larga lo que
provocan son otro tipo de problemas legales.

Lo que si que queda claro, y tal y como venimos argumentando,
opinién que comparte también Gorelli Hernandez, es que “el cruce de normas
laborales y administrativas crea importantes problemas interpretativos, lo que va a
generar, a buen sequro, un importante nivel de polémica judicial a corto plazo, pues

274 Cfr. NORTE GIL, M.A. Temporalidad y Laboralizacién del Empleo Publico. (Tesis
Doctoral). Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia. 2015. Disponible en: https://tdx.cat/handle/10803/334987 .

775 GORELLI HERNANDEZ. “La reversién por la administracién de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pags. 59-60.
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serdn los jueces, en iltima instancia, quienes deban realizar una interpretacion a
este precepto”®”. Y no es que nos posicionemos en contra de dar una solucién
legal a la situacion de los trabajadores que se encuentren dentro de estos
parametros; sino que la situacion de fondo, de esta manera, no terminaria
de solucionarse. Como se puede observar, la polémica sigue estando de
rabiosa actualidad tal y como hemos referido en relacién a lo que parece
una nueva linea jurisprudencial en toda esta cuestion con la STS 270/2022
(Pleno), de fecha 28 de enero de 2022. Dicha sentencia, tal y como hemos
referenciado ut supra, procura un cambio sustancial de doctrina en relacion
a esta cuestion. En el mismo sentido se pronuncian la STS 445/2022, de 28 de
enero de 2022; la STS 446/2022, de 31 de enero de 2022; la STS 428/2022, de 1
de febrero de 2022. Habra que esperar todavia para ver el efecto real de toda
esta cuestion.

III. APORIAS E INSUFICIENCIAS QUE PLANTEA LA
SUBCOTRATACION Y POSIBLES SOLUCIONES LEGALES

Venimos tratando a lo largo de este capitulo sobre las diversas
aporias normativas en relacion al acceso indirecto al empleo publico de
nuestro pais derivado de la articulacion e interrelacion legal existente en
materia de subcontratacion publica y su posterior reversion de servicios
publicos. Aunque breve, este apartado nos parece importante y
fundamental dentro de este trabajo, puesto que todas las “anomalias”,
deficiencias, insuficiencias y aporias que se producen dentro de nuestro
sistema de acceso al empleo publico como consecuencia de la cuestién de
las subcontratacion administrativa, no sélo ha ido en aumento a lo largo de
todos estos afios, sino que tampoco ha habido una preocupacién real por
poner fin a este tipo de practicas que se podrian catalogar por lo menos
como “irregulares”. Ni las ha habido ni se han establecido con la aprobacién
de las LPGE para los afios 2021 y 2022, ni en la modificacion normativa que
se ha hecho mediante el RD-ley 14/2021, la definitiva Ley 20/2021 o el RD-
ley 32/2021, sino que todo lo contrario. Del analisis en conjunto del bloque
normativo de reformas aprobado con ocasion de la finalizacion del afio 2021
lo que se puede deducir no es sélo que no haya habido modificacion
normativa en aras de limitar este tipo de disfunciones que permiten un
acceso indirecto al sistema, sino que lo que trasluce es un ensanchamiento
de este tipo de circunstancias.

276 [bidem.
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Como hemos sefialado, la indeterminacion clara y expresa de
nuestro ordenamiento juridico y la complicada y controvertida interrelacion
entre el Derecho administrativo y el Derecho laboral, conduce a que existan
una serie de resquicios legales que permiten el acceso a nuestro empleo
publico de una manera que no permite que se respeten claramente los
principios constitucionales manifestados en nuestra Carta Magna. Se
produce, por tanto, una importante colision entre el derecho fundamental
de acceso al empleo publico en condiciones de estricta igualdad con los
derechos adquiridos por aquellos trabajadores de nuestro sector publico
que, debido a ello, también reclaman que su temporalidad y su precariedad
laboral sea solucionada por parte de nuestras Administraciones.

No menos cierto es que no todos aquellos trabajadores que acceden
al empleo publico lo hacen en igualdad de circunstancias, y no todos poseen
las mismas caracteristicas. Pero, en puridad, de una forma u otra, entran a
formar parte de nuestro empleo publico con una serie de derechos
adquiridos. Lo cual se agrava cuando nuestras Administraciones, a pesar de
la obligatoriedad de publicar anualmente su OEP, o no la ha llevado a cabo,
o si lo ha hecho, no han puesto de de manifiesto realmente las necesidades
de personal que tienen. Pero no termina ahi la problematica, puesto que en
el caso de que se publiquen las OEP, se convoquen las plazas y se
desarrollen los procesos selectivos, nos podemos encontrar con que se
materialicen los mismos a través de lo que ya hemos hecho alusién como
“procesos blandos” de acceso al empleo publico que, normalmente, se llevan a
cabo a través de concurso-oposicion (aunque en ocasiones -las menos- se ha
llevado a cabo a través de concurso e, incluso, a través de meros cursos de

formacion s6lo?”).

En este ultimo caso, volvemos a encontrarnos con la ya mas que
anunciada por nuestra parte dicotomia entre aquellas personas que
participen en dichos procesos y que no hayan tenido la oportunidad de
adquirir experiencia laboral ni formacion dentro de las Administraciones y

277 Aunque esta tltima practica no vienen siendo utilizada desde hace ya algunos afios
por parte de nuestras AAPP derivado de la falta de atencion clara y manifiesta en
relaciéon al respeto de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, puesto que los procesos de consolidaciéon de empleo publico utilizando
tan sélo procesos formativos si que colisionan de forma directa con dichos
principios constitucionales evitando de plano la igualdad real en el acceso al
empleo publico de nuestro pais. Pero si que han sido mecanismos utilizados en
épocas pasadas en el marco de nuestras Administraciones.



150 Jorge Baquero Aguilar

las que si la han tenido, por lo que en la fase de concurso las primeras no
obtendrian puntuacién alguna tal y como si lo harian el resto de aspirantes
que provienen de todo este tipo de situaciones referenciadas. Cabe recordar
que nuestro TC, en variadas sentencias (SSTC 67/1989, 185/1994, 11/1996,
107/2003, 27/2012, 111/2014 y 86/2016), ha fijado como limite maximo de
puntuacién en estos casos el 45%?®; con la idea de no incurrir en
irregularidad con respecto a los principios constitucionales de igualdad,
meérito y capacidad en cuanto al acceso a la funcién publica. De manera que
la fase de concurso no puede determinar por si sola mayor porcentaje en el
resultado final que la fase de oposicion.

No obstante asi, la paradoja a la que hacemos referencia gira en
torno al hecho de que las personas que se presentan con experiencia y
formacion -puesto que llevan afios dentro de la Administracion Publica
derivado de toda la cuestiéon que venimos analizando- parten dentro de
estos procesos selectivos con una ventaja relativa que no poseen aquellas
personas que aspiran a dichas plazas sin haber tenido la oportunidad de

2% En ese sentido,

acceder a ningin empleo dentro de nuestro Sector Publico
cabe recordar un aspecto de cierta relevancia, el hecho de que, aunque no en
todos los casos, en la mayoria de ellos -tal y como viene poniendo de
manifiesto la jurisprudencia y la doctrina tedrica al respecto- ha sido una
practica habitual que el personal que haya accedido a trabajar dentro de
nuestro Sector Publico institucional lo haya hecho sin tener que pasar

ningun proceso selectivo (a pesar de que el mismo también esta obligado a

278 Aunque en los Criterios comunes para la aplicacion del proceso de estabilizacion
derivado de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017, tan sélo se
habla de un 40% como maximo. Ver: Criterios comunes para la aplicacion del proceso de
estabilizacién derivado de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017.
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Secretaria de Estado de Funcién Puablica,
Febrero de 2018, pag. 6. Documento disponible en: http://femp.femp.es/files/566-
2279-archivo/Criterios%20Acuerdo%20Estabilizacion%20definitivo.pdf .

279 La valoracion de méritos también puede ser considerada un arma de doble filo en
estos casos, puesto que si las bases de la convocatoria otorgan un peso considerable
a la valoracion de méritos, los aspirantes que hayan sido favorecidos en el acceso
mediante procedimientos no ajustados totalmente a la legalidad (como venimos
analizando), poseen una mayor ventaja de salida en cuanto a la puntuaciéon
definitiva en el caso de procedimientos de seleccion basados en el concurso-
oposicion o en el concurso de méritos, en su caso. Cuestién que comparto con el
tratamiento del asunto que otorga: SANCHEZ MORON en: SANCHEZ MORON,
M. Derecho de la funcion piiblica, op. cit., pags. 143-144.
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respetar los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad).

Como podemos observar, una cuestion harto complicada que no
termina de resolverse del todo. Como ya hemos puesto de manifiesto a lo
largo de todo este capitulo, la subcontratacion de servicios dentro de las
AAPP lejos de desaparecer parece va en aumento, a pesar de las idas y
venidas a lo largo de estos afios. En ese sentido, para Monereo Pérez, y en la
linea de nuestra argumentacion, “la externalizacién comporta numerosos
problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor envergadura cuando se trata de
supuestos en los que estén implicados alguna Administracion Publica o un ente
publico instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el
interés publico en el mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio puiblico,
los entes puiblicos tiene que respetar las garantias de acceso a los empleos puiblicos,
existen limites presupuestarios, etcétera). La reversion de la gestion del servicio es
con mucho el mds problemditico” **
Monereo Pérez, no es solo una cuestion de respeto a los principios

. Al hilo de las palabras del profesor

constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, sino que la necesaria
objetividad contemplada también en nuestra Carta Magna se ve puesta en
entredicho mediante la desprofesionalizacion de los efectivos que pasan a
formar parte de nuestras instituciones derivado de toda esta serie de
aporias normativas.

Teniendo en cuenta la gran cantidad de organismos publicos y entes

instrumentales con capacidad para contratar y subcontratar®®'

-y volvemos a
hacer referencia a las modificaciones introducidas por las LPGE para los
anos 2021 y 2022 en relacion a esta materia que no so6lo no soluciona estas
cuestiones sino que parece que amplia el margen de operatividad de las
mismas-, asi como la gran cantidad de casuistica que se puede manifestar
tal y como venimos analizando, no parece que esta cuestion ser vaya a
solucionar a corto plazo sin una intervencion contundente por parte del

legislador nacional. Claro esta que, hasta el momento, se ha de estar a las

280 MONEREO PEREZ. “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos”, op. cit., pag. 289.

81 Para MONEREO PEREZ et al, “una caracteristica importante del modelo de empleo en
Espafia, como consecuencia de la organizacién territorial del poder que disefia la
Constitucidn, es la existencia de una pluralidad de empleadores piiblicos, dado que las
relaciones juridicas se establecen por los empleados con cada una de las Administraciones o,
dicho de otro modo, con cada una de las personas juridico-piiblicas”. Prologo a
MORENEO PEREZ, J. L. (Dir.). Curso de derecho del empleo piiblico, op.cit., pag. 16.
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resoluciones jurisprudenciales concretas de cada tribunal de justicia
dependiendo de cada casuistica en cuestion.

Como hemos podido comprobar a lo largo de todo el analisis
llevado a cabo, la cuestion no es facil de resolver ni para nada baladi. A
pesar de que parte de la doctrina propone como una posible solucién para
algunos casos la creacion de Sociedades Mercantiles que asuman a parte de
estos trabajadores, las posibles soluciones reales al respecto no cabe duda
que pasan por la mano del legislador nacional adoptando medidas que
conlleven una reforma real y efectiva de todas estas cuestiones que venimos
abordando. En ese sentido, bajo nuestra humilde opiniéon -que también
comparten una serie de reconocidos autores consultados-, se ha de llevar a
cabo una reforma de la normativa al respecto que delimite de una forma
clara y precisa cudles son las situaciones laborales y administrativas que
eliminen o definan las distintas aporias y los problemas de las que venimos
analizando. Todo ello con el Unico objetivo de que no queden en una
especie de “limbo legal” todo este colectivo de trabajadores y que, ademas, se
respeten los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso al empleo publico de nuestro pais*®2.

Si no se hace asi, corremos el riesgo de que, al igual que ha sucedido
a lo largo de los afos con la situacion de los indefinidos no fijos en el
empleo publico ordinario®®; o al igual que ha ocurrido con el asunto de los
interinos?®*, la situacién no termine de resolverse. Para el caso de los

282 Esta es la opinién también de GORELLI HERNANDEZ cuando, citando a otros
autores, nos viene a decir que la soluciéon propuesta por las limitaciones de las
Leyes de Presupuesto “no es aceptable”, compartiendo la misma opinién de otros
autores “que reclaman la intervencion del legislador para resolver esta cuestion”.
GORELLI HERNANDEZ. “La reversién por la administracion de las contratas:
perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pag. 56.

283 Que tuvieron que tener una delimitacién via jurisprudencial, y que recordemos que
todavia no se ha resuelto la cuestion de forma definitiva a pesar de las limitaciones
impuestas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2018.

284 TLa cuestién no resuelta atn sigue dando mucho que hablar. Véase la reciente e
interesante sentencia en este sentido y que va a dar mucho de si en los tribunales de
nuestro pais. Nos referimos a la Sentencia del Juzgado de lo contencioso-
Administrativo N° 4 de Alicante/Alacant; Sentencia 252/2020 de 8 de Junio de 2020
(Rec. 813/2019), donde la Magistrada Ponente (Maria Begofia Calvet Miro) falla a
favor de una interina con 13 afios de servicio para la Administracion,
“reconociéndole como situacion juridica individualizada el derecho de la recurrente al
reconocimiento de su condicién de empleado piiblico fijo y a permanecer en el puesto de
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interinos, donde ha habido muchisima litigiosidad y ha jugado un
importante papel el TJUE en algunos aspectos, al final se ha dejado en
manos del legislador y del juzgador nacional todas estas cuestiones,
cuestion que tampoco se ha resuelto definitivamente las mismas quedando -
como dice Sanchez Mordén- en una especie de “funcionario interino
indefinido”*®-.

En este aspecto en concreto que venimos tratando sobre la
subcontratacion y la reversion de los servicios publicos, si no se adoptan
medidas legales oportunas, efectivas y adecuadas, tendran que ser los
tribunales de justica los que vayan delimitando el encaje legal de estas
situaciones derivadas de la imprecision legal y de la interrelacion poco
definida entre el Derecho administrativo y el Derecho laboral en el entorno
de las AAPP de nuestro pais. Lo que, seguramente, dara lugar de nuevo a
gran cantidad de opiniones criticas y a rios de tinta juridica al respecto

trabajo que actualmente desempeiia con los mismos derechos y con sujecion al mismo
régimen de estabilidad e inamovilidad que rige para los funcionarios de carrera comparables,
sin adquirir la condicién de funcionario de carrera”. Texto completo de la Sentencia
disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/content/Documento.aspx?params=
H4sTAAAAAAAEAMtMSbH1CGUwMDAzMzWyMDFSK0stKs7Mz7MtyOxPzSt]Bf
Ez0ypd8pNDKgtSbdMSc4pT1RKTivNzSktSQ4sybUOKSIMBIQI TBUUAAAA=WKE.
Sentencia que ha sido revocada por la Sentencia 371/2021 de 19 de mayo de 2021
del TSJ Valencia (Sala Contencioso-Administrativo). Reciente también, aunque
anterior a esta Sentencia, y también de relativa importancia es la STS de 12 de
diciembre de 2019; Sala 3* de lo Contencioso-Administrativo (rec. 3554/2017),
donde se le reconoce a la parte actora una indemnizaciéon de 20.000 euros por
incumplimiento de la Oferta de Empleo Publico por parte de la Administracion
previsto en el articulo 70.1 del TREBEP (concretamente del Ayuntamiento de
Carmona, Sevilla) a causa del abuso de la temporalidad por parte de esta
Administracion Local. Sentencia que abre otra posibilidad, en este caso
sancionatoria, después de que el TJUE en su STJUE de 19 de marzo de 2020 abriese
la puerta a hacer fijos a este tipo de empleados; dejando en manos de los
juzgadores mnacionales la decision al respecto. Sentencia disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a196d4b270
00bc7b5614ddb58d78132¢4611 . O incluso la problematica que se genera en el caso
de los interinos una vez es ocupada su plaza por un funcionario de carrera distinto
al sustituido. Sobre esta sentencia obsérvese el andlisis vertido por parte de:
BARRACHINA ANDRES, AM. “La Sentencia del TJUE e 19 de marzo de 2020
(fijeza de interinos) en clave local”, en EI Consultor de los Ayuntamientos, nim. 7,
Wolters Kluwer, Seccién Empleo publico local, julio de 2020.

285 SANCHEZ MORON, M. “La consagracién del funcionario interino indefinido”, op.
cit., pags. 223-238.
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puesto que, como consecuencia de la experiencia, volveremos a entrar en un
ciclo de sentencias a favor y en contra que tendrd que dirimir,
definitivamente en casacion, nuestro TS (si, entre tanto, no deviene alguna
cuestion prejudicial de por medio que retrase y/o “enmaraiie” mas la
situacién).

En ese sentido, para Monereo Pérez, Moreno Vida y Lopez Insua,
partiendo de una reflexion general, “cabe decir que seria necesaria una reforma de
lege ferenda del art. 44 del ET consistente en la introduccion de un apartado especifico
que garantizase una mayor seguridad juridica y la proteccion mis eficiente de los
derechos de los trabajadores en los supuestos de cambio de titularidad en contratas y
concesiones administrativas”. Dicha nueva regulacion “permitiria generalizar la
aplicacion imperativa y modalizada del sistema de garantias del art. 44 del ET en tales
supuestos sin condicionarla necesariamente a las previsiones establecidas en los
convenios colectivos sectoriales”. Ademas de todo ello, y siguiendo en palabras
de estos mismos autores, “dicha regulacién de orden piiblico laboral podria
incorporar ciertas medidas de flexibilidad de adaptacion en materia de responsabilidad
interempresarial por obligaciones laborales y de Seguridad Social devengadas e
insatisfechas (materia, ésta ultima, que constituye una mejora licita respecto al
estandar de garantias minimas establecidas en 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)”*. Lo que podria considerarse como una posible solucién al
respecto de toda esta problematica en cuestion. Pero no resuelve el asunto del
acceso al empleo publico en igualdad de condiciones en relacion a nuestro
marco constitucional.

En ese orden de cosas, en pleno Estado de Alarma provocado por la
crisis de la COVID-19, se produjo un anuncio por parte de las diversas
administraciones de nuestro pais (Estatal, Autondémica y Local) en el que
acordaban impulsar la reforma del Texto Refundido del Estatuto Basico del
Empleado Publico® con el objetivo de adaptarlo a las necesidades actuales.

2 MONEREO PEREZ, JL., MORENO VIDA, M.N. y LOPEZ INSUA, B.M.
“Reorganizaciéon y modernizaciéon de las Administraciones Publicas: sucesion
laboral y despidos colectivos”, op. cit. pag. 51.

27 Vid in extenso: VLEX. “Las administraciones estatal, autonémica y local acuerdan
impulsar la reforma del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado
Publico”, wvLex. Disponible en: https://2019.vlex.com/?utm_source=email&utm
_campaign=digest-es#vid/845223589 .
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La Conferencia Sectorial encargaba a la Comisiéon de Coordinaciéon del
Empleo Publico que elaborase “en dos meses la propuesta de reforma”; con los
objetivos de impulsar el teletrabajo®® y reducir la temporalidad en el
empleo publico. También se habla por parte de la Ministra del ramo,
Carolina Darias, del hecho de que se presentara un Proyecto de Ley de
Funcién Publica de la Administracién General del Estado®®. En ese anuncio
se pone de manifiesto el hecho de que nuestras AAPP tienen un “problema
estructural de falta de plantillas estables, por la elevada temporalidad en el empleo
puiblico” *° .
administraciones para llevar a cabo un plan de reduccion de la
temporalidad®' dentro de las AAPP hasta alcanzar el 8%, lo que ha llevado
a un notable y considerable aumento de las ofertas de empleo en los tiltimos
afios 2017, 2018 y 2019** (el gobierno ha impulsado la mayor OEP de los
ultimos 11 afios con la creacion de 33.793 plazas®). La idea subyacente es la

En ese sentido, ya hubo un acuerdo entre sindicatos y

28 Derivado de la situacién actual que hemos vivido a causa del Estado de Alarma
declarado por la crisis sanitaria derivada de la incidencia del COVID-19 en nuestro
pais.

2% Ver la declaracién de la Ministra Carolina Darias en
https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/prensa/notas_de_prensa/notas/2020/06/20
200604 _Senado_FP.pdf.pdf .

20 En ese mismo anuncio se expone de una forma clara que un tercio de nuestros
empleados publicos “tienen o han tenido un vinculo profesional temporal con la
Administracion publica”.

1 Para CASTILLO BLANCO, “la necesidad de contar con un sector puiblico, y en lo que nos
afecta de un sector publico local, que desarrolla funciones estratégicas de articulacion,
cohesion territorial y progreso social y econdmico sostenible en un espacio econdmico
altamente competitivo es una condicién ineludible para nuestro pais (...)” .CASTILLO
BLANCO, F.A. “El empleo publico local: situacion actual y perspectivas”, op. cit.,
pag. 104.

292 Véase al respecto el Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba la
oferta de empleo publico para el afio 2019. Disponible en:
(https://administracion.gob.es/pag_Home/empleoBecas/empleo/Ofertas-de-empleo-
publico/OfertasEmpleoPublico2019.html). Real Decreto derivado del Acuerdo de la
Comision Técnica de la Temporalidad y Empleo en materia de Oferta de Empleo
Puablico para el ano 2019. Acuerdo disponible en:
https://administracion.gob.es/pag_Home/dam/jcr:68bdbbcf-8124-4a0d-91de-
828639265252/ AcuerdoOEP2019.pdf .

293 La STJUE de 19 de marzo de 2020 (asuntos C103/18 y 429/18) incide en la alta tasa
de temporalidad de nuestro empleo publico, admitiendo dicha disfuncién pero
rechazando la conversion en indefinidos. Un tratamiento interesante sobre el tema
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de llevar a cabo procesos de estabilizacion del empleo publico de este
numeroso grupo de empleados temporales dentro de nuestras
Administraciones™
14/2021 en primer lugar y con la definitiva Ley 20/2021 y con la permision
de un ultimo proceso de consolidacion de empleo temporal que
complementa a los previstos anteriormente por las Leyes de Presupuesto.

Lo que nos lleva a considerar y a volver a plantear la relevante dicotomia

.Y asi se ha materializado con la aprobacién del RD-ley

entre el derecho a la estabilizacion de un gran niimero de personal que lleva
anos sufriendo la temporalidad y la precariedad laboral®* (en ocasiones
hasta 20 o 30 anos) frente al respeto a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad necesarios para el acceso al empleo publico de
nuestro pais. Cuestion esta que esta de actualidad tanto en el debate social,
mediatico y sindical, como sobre todo, en el debate iuslaboralista de nuestro
pais.

De forma expresa, en las declaraciones vertidas por parte de
nuestros responsables politicos, se nos manifiesta la necesidad de evitar que
se generen nuevas bolsas de empleo temporal futuras. Para ello se considera

es el que hace por parte de: CHAVES, J.R. “delaJusticia.com”, Blog juridico. Vid in
extenso en:  https://delajusticia.com/2020/03/19/el-tjue-admite-el-abuso-con-los-
interinos-pero-rechaza-la-conversion-en-indefinidos/ .

24 Puesto que la funcionarizacion ope legis fue declarada como inconstitucional por
parte de nuestro Tribunal Constitucional (SSTC 302/1993 y 111/2014), el legislador,
en épocas pasadas, con el mismo animo de proveer la consolidacion en el empleo
de las personas que venian sufriendo altas tasas de temporalidad, ha abierto la
posibilidad en varias ocasiones de “facilitar” esa consolidacién del empleo temporal
derivada de las disfuncionalidades de nuestros sistema. Véase para el caso la Disp.
Trans. 22 y la Disp. Trans. 4* del TREBEP de 2015.

295 Interesante tratamiento sobre la precarizacion del trabajo dentro de las AAPP es el
que se puede ver en: PARADA, R. Y FUENTETAJA, ]. Derecho de la funcién piiblica.
Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, pags. 32-34. En palabras de MARIN
ALONSO, “el principio de igualdad y no discriminacién es, en consecuencia, un derecho
que aiin estd en construccion en el marco europeo, entrando dentro de lo posible que, en
Espaiia, se replantee en un futuro no lejano la necesidad de eliminar las diferencias en
condiciones de trabajo entre empleados precarios y permanentes cuando no exista una razon
objetiva, justificada y proporcionada sin afiadidos, es decir, con independencia de que el
empleador publico haya sometido discrecionalmente a su personal a distintos regimenes
juridicos”. MARIN ALONSO, I. “El alcance del principio de igualdad y no
discriminacién en condiciones de trabajo y sus limites en el empleo publico: la no
portabilidad entre regimenes de personal de distinta naturaleza juridica”, op. cit.,
pag. 219.
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como necesario intensificar el control de los gestores de los procesos de
seleccion, asi como la responsabilidad de los mismos. La idea subyacente
que se ha intentado trasladar en las diversas manifestaciones politicas es la
de llevar a cabo una revisién de la normativa que atienda el incumplimiento
que venimos analizando de cara a que se produzca un control efectivo de la
temporalidad. Pero tal y como hemos analizado en el apartado
correspondiente, la normativa aprobada no termina de solucionar todo este
tipo de cuestiones y de aporias normativas.

La problematica que venimos abordando en este trabajo sobre la
contratacion, subcontratacion, reversion de servicios publicos, etc. no ha
sido abordada ni en el RD-ley 14/2021 ni en la Ley 20/2021 ni tampoco en el
RD-ley 32/2021. Remarcamos el hecho de que en las manifestaciones
politicas parece haber una intencion de poner coto a este tipo de situaciones
y de definir definitivamente estas aporias normativas desde un punto de
vista legislativo, pero cuando se aprueban de forma definitiva las normas, lo
que se ha anunciado no va en concordancia con lo que posteriormente entra
en vigor. Con las Leyes de Presupuesto Generales del Estado del afio 2017 y
2018 se ha intentado poner ciertas trabas legales a este tipo de practicas
irregulares dentro de nuestras Administraciones. Dichas practicas lo que
han provocado no ha sido sino engrosar las filas de empleados publicos
dejando de atender -de una forma que podriamos denominar como “sutil”-
a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Se han
bordeando dichos preceptos aprovechando esas brechas legales que
demuestran la interrelacion entre nuestro Derecho laboral y nuestro
Derecho administrativo en materia de empleo ptblico en nuestro pais.

Lo que nos conduce a la formulacién de la siguiente pregunta
retorica: jse llevaran a cabo reformas legales estructurales que delimiten y/o
eliminen de una forma definitiva este tipo de aporias e insuficiencias
normativas dentro del marco de nuestro empleo publico? Hasta el momento,
en materia de contratacion y subcontratacion no se ha abordado la cuestion
desde el punto de vista normativo. Pero cabe preguntarse el hecho de que,
si se atendiera a esa necesidad desde el punto de vista regulatorio, dichas
modificaciones provocarian un cambio normativo estructural que elimine
todas estas disfunciones del sistema®* o, por el contrario, lo que harfan no

2% Recordemos que esa ha sido la dinamica del legislador nacional a lo largo de los
anos permitiendo en ciertos momentos puntuales la regularizacién temporal
mediante procesos de estabilizacion de empleo que; en cierta forma, favorecian la
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es sino recoger los criterios jurisprudenciales de los tribunales tal y como
viene sucediendo.

La experiencia de los afios ha demostrado que cuando se ha
intentado legislar en pro de una modificacion sustantiva de la normativa
para regularizar este tipo de cuestiones, al final, el legislador ha optado por
tomar medidas que han regularizado ciertas situaciones de temporalidad,
ha clarificado ciertos matices que planteaban graves problemas y una
enorme litigiosidad ante los tribunales, pero no ha terminado de resolver
una cuestion de fondo y estructural que posee nuestro empleo publico?.
(Falta de interés? ;Falta de valentia politica? ;O, por el contrario, es tan sélo
una situacion a la que realmente no se quiere hacer frente?

IV. AMODO DE COROLARIO EN MATERIA DE SUBCONTRATACION

Como hemos podido observar a lo largo de todo este capitulo, el
proceso de descentralizacion administrativa y la creacion en nuestro pais de
un sector publico institucional ha derivado en una gran problematica a lo
largo de los afios que, lejos de tener una solucion legal al respecto, no deja
de complicarse ain mds a causa de las medidas legales que se han ido
adoptando y de las resoluciones jurisprudenciales que se han ido dictando.
Todo ello, desde nuestro punto de vista, ha provocado una serie de
cuestiones de suma importancia como la desregulacion de las relaciones
laborales dentro del empleo publico, una fuerte laboralizacion del personal
a su servicio de las AAPP y un complejo entramado legal que ha derivado
en una gran conflictividad laboral y en una enorme litigiosidad en los
tribunales de justica tanto de nuestro pais como en las instancias europeas.
En ese sentido, y tal como hemos analizado, la interrelacion entre las
normas de Derecho administrativo y de Derecho laboral, junto con las
limitaciones impuestas via Leyes de Presupuestos Generales del Estado
generan una serie de complicadas relaciones que, aunque intentan poner un

integracion de este personal a través de procesos selectivos bastante laxos, como
hemos apuntado anteriormente.

297 Esta situacion ya se planteé cuando se elaboré el EBEP de 2007, norma muy
esperada que delimité ciertas cuestiones del momento pero que no termind de
solucionar muchas de las controversias legales que se consideraban como
necesarias. Cuestién que se analizé en aquel momento muy bien por parte de
MARTIN REBOLLO en: MARTIN REBOLLO, J.L. “El Estatuto del Empleado
Publico: un Godot que no ha llegado”, en Revista Aragonesa de Administracién
Piiblica, nam. 174, pags. 129-159.
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poco de orden en todas estas cuestiones?®; no se termina de dar con la
regulacion legal al respecto oportuna y eficaz de todo este tipo de
problematica dentro de nuestras instituciones.

El fenémeno conocido como la “huida del Derecho administrativo” y la
falta de concrecion que procede de la interrelacion de la normativa ha
provocado que, en el caso en cuestiéon que venimos abordando sobre la
subcontratacion dentro de las AAPP y su posterior reversion de servicios
publicos, generen una serie de controversias legales tales como la aplicacion
del art. 42 del ET, la posible consideraciéon via jurisprudencial de cesiones
ilegales de trabajadores y su posterior consideracion como indefinidos no
fijos, y la gran problematica que surge de la aplicacion del art. 44 del ET en
materia de sucesion de empresas. Articulo este ultimo que adquiere una
especial relevancia a raiz de la gran multitud de posibilidades que posibilita
nuestro ordenamiento juridico vigente en relaciéon a la subrogacion de
trabajadores y la sucesion empresarial. Todo ello, como venimos anunciado,
conlleva una gran problematica dentro de nuestras Administraciones y
dentro de nuestro Sector Publico. La gran cantidad de organismos publicos,
de entes instrumentales, de Empresas Publicas, de Fundaciones, etc., hacen
que la cuestion y la casuistica concreta se enrede y complique atn mas si
cabe. Lo que conlleva una enorme conflictividad y una enorme litigiosidad
que, después de las diversas medidas adoptadas y de las resoluciones
judiciales al respecto, hacen que muchos de los trabajadores que se
encuentran en este tipo de situaciones entren a formar parte de un colectivo
de trabajadores de nuestras instituciones que se encuentran en una especie
de “limbo legal” al respecto, puesto que nuestro ordenamiento juridico no
contempla actualmente ningin precepto que indique que se puedan
considerar incluidos dentro de nuestro empleo publico en puridad.

Pero, ademas, existe una cuestion de fondo que, tanto para nosotros
como para la gran mayoria de los autores consultados, adquiere una
especial relevancia dentro del marco de toda esta situaciéon que venimos
analizando. Esta cuestion es la de la falta de atencion -derivado de todo este
tipo de situaciones- a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo publico de nuestro pais. Principios
constitucionales que contienen un nivel maximo de protecciéon pero que,
derivado de toda una serie de insuficiencias normativas y aporias legales

298 Tlevando a cabo un intento de poner coto a una serie de practicas “irregulares”
dentro de las AAPP y de su sector publico institucional.
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dentro de nuestro marco legal en vigor, sufren aun asi una especie de
bordeamiento de los mismos permitiéndose el acceso al empleo publico de
nuestro pais de una forma indirecta y no teniendo -aunque no siempre
sucede asi- que pasar por un proceso selectivo previo -tal y como se
contempla dentro de la normativa de empleo publico de nuestro pais-. De
manera que, la desnaturalizacion de los preceptos constitucionales y, de
paso, la desprofesionalizacion de nuestro Sector Publico con el consiguiente
riesgo de faltar a la necesaria objetividad que han de cumplir nuestras
Administraciones derivado de todas estas cuestiones, quedan
manifiestamente puestas de relieve.

En ese orden de cosas, hemos analizado como se ha intentado poner
coto a este tipo de practicas irregulares via Leyes de Presupuesto, pero aun
asi, no se termina de otorgar soluciones legales efectivas y reales al respecto
de la cuestion objeto de estudio. Volvemos a hacer referencia expresa a las
modificaciones introducidas por las LPGE para los afios 2021 y 2022 al
respecto de la subcontratacion que no sélo no limita, sino que de una forma
ambigua, lo fomenta. Como hemos analizado, parte de la opinion critica

2% La creacién de

propone diferentes soluciones al respecto de esta situacion
Sociedades Mercantiles que asuman a parte de este personal que se
encuentran en estos términos es una posible alternativa al respecto. Los
procesos de consolidacion de empleo para el personal indefinido no fijo
parece que serian otra opcion legal de la que se esta haciendo uso -siempre
que superen los procesos selectivos, claro esta-**. La modificacion de fondo
del art. 44 del ET parece ser una medida que, de lege ferenda, en cierta
manera, solucionaria parte de la problematica actual de una forma
contundente. Aunque esta es una cuestion bastante controvertida puesto
que se ha de cumplir con la Directiva europea al respecto. Pero en lo que si

que parece que estan de acuerdo todos los autores consultados asi como el

29 Para YAGUE BLANCO, “una férmula que compatibiliza mejor los intereses en juego,
entre otras, es la del personal a extinguir o subrogado, que tantas veces se ha aplicado en el
pasado y que ha sido defendida por un sector doctrinal”. YAGUE BLANCO, S.
“Transmision de empresa a favor de una entidad del sector publico: jsuponen los
principios de igualdad, mérito y capacidad un obstaculo real y efectivo al
mantenimiento del empleo)?”, op. cit., pag. 339.

30 SANCHEZ CASTILLO, M.MM. y CARMONA PAREDES, R. “Construccién
jurisprudencial del contrato indefinido no fijo”, en BALLESTER LAGUNA, F.
(Coordinador). El estatuto profesional del personal investigador contratado en régimen
laboral, Instituto Nacional de Administraciéon Publica (INAP), 2016, pags. 265-282.
Disponible en: http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/103750 .
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que suscribe este trabajo de investigacion, es en el hecho de que se hace
necesaria una reforma legal estructural de la normativa en vigor que aclare
todo este tipo de situaciones. Reforma de la normativa que se articule de
forma que se ponga fin a este tipo de practicas “irregulares” y que defina de
una vez por todas las cuestiones litigiosas que venimos analizando, dando
una solucién legal tanto a las personas que se encuentran actualmente en
este marco de indefinicion legal, asi como al importante y consumado caso
del acceso indirecto al empleo publico de nuestro pais derivado de todas
estas “brechas legales”*'. En este ultimo caso nos parece que la solucién legal
que se adopte ha de ser contundente en ese sentido. Puesto que si no se
regulariza la situacion, la falta de atencion a los principios constitucionales
y la falta de atencion al principio de igualdad real nos pareceria una forma
de ir en contra de nuestro ordenamiento constitucional, como punto de
partida.

En esa misma linea argumentativa, en materia de subcontratacion
publica, desde nuestra humilde posicion, nos atrevemos a continuaciéon a
proponer una serie de soluciones que podrian poner un poco de orden en
todo este tipo de situaciones que hemos venido analizando a lo largo de este
apartado.

1°) En primer lugar, se deberia llevar a cabo una reforma estructural
de la normativa en vigor tanto administrativa como laboral al objeto de que
definan y limiten de una vez por toda esta serie de aporias e insuficiencias
normativas que permiten el acceso al empleo publico de nuestro pais de una
forma indirecta. En ese sentido, el acceso al empleo publico ha de ser
respetado de forma que quien acceda al mismo lo haga previo proceso de
seleccion respetando los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad®®.

301 Para LOSADA et al, “cualquier reforma de una politica piiblica, incluyendo el empleo
pblico, debe responder a una determinada finalidad. La finalidad, en el caso del empleo
publico, puede ser definida en términos generales, como garantizar los principios
constitucionales de sometimiento a la ley, servicio a los intereses generales, eficacia,
eficiencia en la gestion de programas piiblicos, etc.”. LOSADA, C., ALBAREDA, A,
LONGO, F. y FEREZ, M. El empleo piiblico en Espaiia: desafios para un estado
democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 21.

32 Cfr. SANCHEZ PEREZ, J. “El principio constitucional de igualdad de trato en el
empleo publico”, en Reforma de las Administraciones Publicas y Empleo Piblico,
XXXIII Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias
de Temas Laborales, num. 54, 2015 pags. 193-206. Disponible en:
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29) En segundo lugar, se ha de llevar a cabo también una reforma
normativa que ponga coto a todo este tipo de situaciones, de forma que se
legisle en pro de un nuevo régimen juridico especial para todo el personal
que acceda el Sector Publico institucional de nuestro pais. De manera que
haya una diferenciacion clara entre el personal que accede directamente el
empleo publico como funcionario o laboral y el personal que accede a este
tipo de organismos, entes instrumentales, Fundaciones, Consorcios, etc.
Régimen juridico claramente laboral y que ponga coto al acceso al empleo
publico sin respetar los principios constitucionales de igualdad mérito y
capacidad. Una reforma normativa contundente que limite de una vez por
todas este tipo de situaciones. En dicha normativa se habria de diferenciar,
de una forma clara y explicita, cuales son las hipotéticas situaciones en las
que se puede acceder al empleo publico como empleado publico en puridad,
y cudles son las situaciones en las que se pueden acceder al empleo publico
como personal laboral en el mas sentido estricto sentido de la terminologia
juridica dentro de este tipo de entes instrumentales.

3°) En tercer lugar, la reforma legislativa deberia contemplar
preceptos normativos que respeten los derechos adquiridos por parte de los
trabajadores que ya se encuentran dentro de este tipo de situaciones. Puesto
que si ya forman parte del empleo publico como indefinidos no fijos
derivados de este tipo de incongruencias normativas la via esta claramente
definida actualmente. Pero en el caso de aquellos trabajadores que se
encuentran en una especie de “limbo legal”, la regulacion deberia contemplar
todo este tipo de situaciones y proponer algun tipo de denominacion y
aportar un nuevo régimen juridico legal a este colectivo que forma parte del
empleo publico que, hasta el momento, no son considerados como
empleados publicos de forma oficial, aunque si de manera “oficiosa”. Habra
que estarse, en ese sentido, a cada situacion juridica concreta.

La situacion, como venimos poniendo de manifiesto a lo largo de
este trabajo de investigacion es hartamente compleja y como muchisimos
matices, situaciones concretas y demasiadas aristas legales. No obstante asi,
se considera como necesaria y fundamental este tipo de reformas

https://www juntadeandalucia.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_state=normal&p_p_mo
de=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
&_BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets_ INSTANCE_38Bd_indice=0.
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planteadas con caracter general, puesto que si no se llevan a cabo no se
estaria cumpliendo con la necesaria objetividad de las Administraciones
que deviene de nuestro texto constitucional, asi como tampoco se estaria
atendiendo a los preceptos constitucionales de acceso al empleo publico ni
en condiciones de igualdad, ni en condiciones de atender a los preceptos de
mérito y capacidad. De tal forma que seguirian desnaturalizandose los
mismos y, de paso, provocando un alto indice de desprofesionalizacion de
nuestro Sector Publico que no hace sino poner en riesgo la necesaria
objetividad que han de mantener nuestras instituciones.

Sin olvidar claro estd, que los derechos adquiridos por parte de las
personas que se encuentran inmersas dentro de nuestras Administraciones
derivado de todas las situaciones que hemos venido analizando, deben ser
contemplados también de una forma clara, precisa y contundente.

V. DE LA ACTUALIDAD DE LOS PROCESOS DE CONSOLIDACION DE
EMPLEO TEMPORAL

Introducimos en este apartado la cuestion relativa a la posible
solucion constitucional y legal a todas las situaciones planteadas. La opcion
legal que procura la Ley 20/201 de 28 de diciembre es la de llevar a cabo una
serie de procesos de consolidacion de empleo temporal que incluye también
a todo el Sector Publico institucional y al personal indefinido no fijo que
proviene de una reversidén de servicios publicos y que ha tenido que ser
absorbido por parte de nuestras AAPP. Todo ello se llevard a cabo, o bien
via funcionarizacién®”, o bien via laboralizacién. Esta uiltima opcidn seria la
aplicable en su mayor parte a este tipo de personal revertido, en su caso.

La funcionarizacién consiste en el hecho de que pasen a formar
parte de la categoria de funcionarios otro tipo de personal de nuestras
AAPP en régimen de interinidad o en régimen laboral que venian acusando
muchos afos de inseguridad laboral y temporalidad dentro de las mismas®*.

303 El concepto de funcionarizacién dentro de nuestro sistema de empleo ptiblico fue
introducido por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1991.

304 En palabras de SARMIENTO LARRAURI, “la llegada del Derecho laboral, con la
consiguiente eliminacién de los contratos administrativos, siendo sustituidos por contratos
laborales, y la masiva contratacion de personal laboral en el dmbito local y de las Comunidades
Auténomas, pese a lo manifestado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, lo que
hizo fue abrir la puerta a un proceso de funcionarizacién de los laborales interminable, junto
con una presion de los sindicatos de clase que ha roto de forma definitiva e irreparable el

sistema de funcién publica que teniamos en Espaiia”. Para este mismo autor, a mediados
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A pesar de haberse contemplado como una opcion de regularizar la
temporalidad de los empleados publicos de nuestro pais, tal y como pone
de manifestd Sanchez Morén “el Tribunal Constitucional ha estimado contraria
a la Constitucion la integracion automitica en el funcionariado ope legis de
personal contratado -e, implicitamente, del interino- (SSTC 302/1993 y
111/2014)**. No obstante, en muchas AAPP, aunque no se ha operado en
base a una posible funcionarizacidn, si que se ha favorecido en las bases de
las convocatorias de oposiciones la antigiiedad y los afos de servicio con el
fin de regularizar dichas situaciones. Es lo que ha venido denominandose
procesos de estabilizacion y/o consolidacion de empleo®®
sutil de llevar a cabo la funcionarizacién no permitida por nuestro TC?".
Procesos de consolidacion de empleo mediante opciones legales pero que,
en cierta manera, favorece al personal que lleva mucho tiempo en las AAPP.

. Una forma mas

Desde un punto de vista practico, se podrian ver los procesos de
consolidacion de empleo y los de funcionarizacion y laboralizacion de estos
colectivos de empleados publicos como posibles soluciones al problema de
las grandes bolsas de interinos (en procesos de funcionarizaciéon) o de
personal laboral indefinido no fijo y otras categorias de las analizadas (en
procesos de consolidacién de empleo ya sea como funcionarios de carrera -
funcionarizacién- o como personal laboral fijo -laboralizacion-). De hecho,
como ya hemos mencionado, distintos gobiernos han utilizado estas
medidas a lo largo de los afos para “descongestionar” estas situaciones. Asi
lo contemplaba la Disp. trans. 4* del EBEP, que disponia la posibilidad de

de los 80 del pasado siglo, “se negocia con los sindicatos (...), la conversién del personal en
interinos, en funcionarios de carrera, mediante pruebas adaptadas a las necesidades de los
participantes en las mismas”. SARMIENTO LARRAURI, J.I. “Una aproximacién al
régimen de los funcionarios”, op. cit., pag. 272.

305 SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcion piiblica, op.cit., pag. 162-144.

306 Aunque, tal y como pone de manifiesto GARCIA GARCIA, en tiempos pretéritos
“la pura y simple realizacion de cursos” ha sido una herramienta “habitual” en los
procesos de funcionarizacion. GARCIA GARCIA, M.J. “Los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad: su plasmacion en el estatuto del
empleado publico”, op. cit., pag. 155.

307 Pongamos el caso de la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia en
procesos selectivos de profesorado de secundaria. En este caso, hasta el afio 2009 se
favorecia -dentro del 45% maximo previsto por ley- la experiencia de los docentes
interinos a la hora de participar en procesos selectivos (en la fase de concurso). Eso
provocd una masiva integracion de los interinos de aquel momento. Asunto que
cambi6 a partir de ese mismo afio en las sucesivas convocatorias.
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plantear procesos de consolidaciéon de empleo temporal (para puestos
desempeniados por personal interino o temporal con anterioridad al 1 de
enero de 2005). Dichos procesos se rigieron por el sistema de concurso-
oposicion, pudiéndose valorar el tiempo de servicios y la experiencia en los
puestos de trabajo®®. En 2015 también hizo lo propio la Disp. trans. 22 del
TREBEP posibilitando las pruebas de funcionarizacion en turnos
restringidos para el personal laboral®”. En este caso se ostent6 la posibilidad
de valorar los méritos y la experiencia adquirida durante los afios de trabajo
en la AAPP dentro de los limites legalmente establecidos®"°.

Pero, y en lo relativo al hilo conductor de este trabajo, toda esto
plantea la cuestion dicotdmica ya anunciada por nosotros también entre
aquellos que defienden estas posturas por llevar muchos afios en esta
situacion (y por “haber obtenido” una serie de “derechos adquiridos” -cuestion
que puede analizarse como subjetiva-), y entre aquellos que defienden la
igualdad de condiciones estipulada por ley en cuanto al acceso a la funcion
publica de nuestro pais, para no ser objeto de una desigualdad y/o posible
discriminacion en el acceso a la funcion publica en igualdad de condiciones
(cuestion que puede analizarse como objetiva).

38 BASE DE DATOS. FRANCIS LEFEBVRE. Memento Empleado Publico. Disponible
en: https://online--elderecho--com.uma.debiblio.com/index.jsp .

39 Resulta muy interesante la lectura de los Criterios comunes para la aplicacién del
proceso de estabilizacién derivado de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017
publicados por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica en febrero de 2018,
donde se refleja con detalle todos los matices de dicho proceso de estabilizacion del
empleo publico en nuestro pais con el fin de reducir la temporalidad en menos del
8% dentro de nuestras AAPP. Disponible en: http://femp.femp.es/files/566-2279-
archivo/Criterios%20Acuerdo%20Estabilizacion%20definitivo.pdf . En ese sentido,
MARTINEZ MATUTE y PEREZ, “... las politicas adoptadas en la tiltima década han
llevado a una recomposicion del empleo puiblico hacia un mayor peso de las Comunidades
Autonomas (CCAA), del empleo indefinido, y de los sectores de educacion y sanidad
piblica”. MARTINEZ MATUTE, M. y PEREZ, J.J. “La evolucién del empleo de las
Administraciones Publicas en la ultima década”, en Banco de Espaiia. Boletin
Econémico, 4/2017. Notas Econdmicas, 2017, pag. 2. Disponible en:
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevis
tas/NotasEconomicas/T4/fich/bene1704-nec12.pdf .

310 Cfr. CGT. Informe proceso consolidacion Administracion General del Estado 2019.
Confederacion General del Trabajo (CGT). Boletin Informativo. Escuela de
Formacién Confederal Eladio Villanueva. N° 159. 2019.
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Por otro lado, la cuestion de la laboralizaciéon es aquel proceso
mediante el cual se procura una estabilizacion del personal laboral temporal
de una Administracién como personal laboral fijo por oposicion. De forma
que a la funcionarizacion se pueden acoger tanto funcionarios interinos
como personal laboral (estén en régimen de temporalidad o de fijeza), pero
en lo relativo a los procesos de laboralizacion, lo normal es que tan sélo se
acojan a los mismos el personal laboral que se encuentra en régimen de
temporalidad en cualquiera de sus manifestaciones. Lo que se procura en
dichos procesos de consolidacién (funcionarizacion y/o laboralizacién) no es
otra cosa que dar estabilidad a dichos empleados publicos y reducir las
tasas de temporalidad en el seno de nuestras instituciones.

Pero dichos procesos de consolidacion de empleo temporal no son
nada nuevo en el seno de nuestra funcién publica®'. Una de las primeras
referencias en ese sentido la observamos en el Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado que, en su Disp. trans. 5* contenia ya una referencia expresa a los
procesos de consolidacion de empleo. 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, contemplaba el primero de ellos en una etapa pre-
democratica. Se trataba de un mecanismo de acceso diferenciado de cara a
consolidar el empleo temporal dentro de una franja de tiempo concreta.
Otro de los procesos de estabilizaciéon que se han llevado a cabo es el que
introduce la Disp. trans. 62 de la LMRFP. También contemplaba un acceso
restringido dentro del marco de las transferencias de personal que se
produjeron desde la AGE a las CCAA el apartado 5 de la Disp. trans. 82 Por
su parte, la Ley 50/1998°'%, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,

311 Por poner tan solo uno de los ejemplos mas recientes, el plan de empleo de la
Administracion General del Pais Vasco, que fue aprobado por el Acuerdo del
Consejo de Gobierno del 1 de diciembre de 2015, contiene como una de las medidas
del mismo, “procesos especiales de consolidacién de empleo para las personas interinas que
trabajan desde hace afios en la Administracion General. -El objetivo es evitar la
descapitalizacion, que el conocimiento y las destrezas adquiridas durante arios de trabajo no
se pierdan y se ponga fin a la alta tasa de interinidad que se registra en la Administracion
Piiblica Vasca”. LOSADA, C., ALBAREDA, A, LONGO, F. y FEREZ, M. El empleo
ptiblico en Espaiia: desafios para un estado democrdtico mds eficaz, op. cit., pag. 79.

312 Vid in extenso: RIVERA SANCHEZ, J.R. “La sostenibilidad del empleo temporal en
la Administracion Publica espafola”, en Revista internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 5, nam. 3, julio-septiembre de
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Administrativas y del Orden Social, norma que hacia de Ley de
Acompanamiento a la LPGE de 1999°", en su art. 39 establecia procesos
selectivos de consolidacion de empleo temporal®'*. Se suman a todos ellos el
ya mencionado proceso de consolidacion previsto en la Disp. trans. 4% del
EBEP de 2007 y el previsto por parte de la Disp. trans. 2¢ del TREBEP de
2015 establecia que el personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, estuviere desempefnando funciones de personal
funcionario, o pasare a desempenarlos en virtud de pruebas de selecciéon o
promocion convocadas podria “participar en los procesos selectivos de
promocion interna convocados por el sistema de concurso-oposicién?'>.

No han quedado exentas de dichos procesos de consolidacion las
diversas normas presupuestarias. La LPGE para el afio 2017, en su art. 19,
en su apartado Uno.6 establecia que ciertos sectores de nuestra funcion
publica podrian “disponer de una tasa adicional para estabilizacién de empleo
temporal que incluird hasta el 90 por ciento de las plazas que, estando dotadas
presupuestariamente, hayan  estado ocupadas de  forma  temporal e
ininterrumpidamente al menos en los tres asios anteriores a 31 de diciembre de
2016”. Ademas de todo ello, en el parrafo séptimo del mismo articulo
19.Uno.6, se establece que ademas de ello, las AAPP de nuestro pais
podrian disponer para los ejercicios comprendidos entre los afios 2017 a
2019 de “una tasa adicional para la estabilizacién de empleo temporal de aquellas
plazas que, en los términos previstos en la disposicion transitoria cuarta del texto
refundido del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, estén dotadas

2017, pags. 83-85. Disponible en:
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/505 .

313 Asi se refleja en la exposicion de motivos cuando se nos dice que: “los objetivos de
politica econémica, plasmados en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1999,
requieren para su mejor ejecucion la adopcion de un conjunto de medidas de distinta
naturaleza y alcance que se configuran como instrumentos eficaces al servicio de la accion
politica del Gobierno en los distintos dmbitos sectoriales en que ésta se desenvuelve. A este
fin, la presente Ley establece determinadas reformas en el dmbito tributario, de la Seguridad
Social y en las normas reguladoras del régimen del personal al servicio de las
Administraciones Publicas y atiende a necesidades concretas tanto en el dmbito de la
organizacion y gestion como en el de la actuacion administrativa”.

314 Cfr. OJEDA AVILES, A. Los acuerdos de estabilizacién del personal temporal en las
administraciones piiblicas, Granada, Editorial Comares, 1998.

35 Cfr. PENA 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 .



168 Jorge Baquero Aguilar

presupuestariamente y, desde una fecha anterior al 1 de enero de 2005, hayan
venido estando ocupadas ininterrumpidamente de forma temporal.”. Para el caso
que nos ocupa, también, en el apartado 5 de su Disp. adic. 15% y en relacion
a las Sociedades Mercantiles Publicas y las entidades publicas distintas de
las relacionadas en el art. 19.Uno.2 de la propia norma presupuestaria, de
forma adicional, podrian realizar, y “exclusivamente para procesos de
consolidacion de empleo temporal, contratos indefinidos con un limite del 15 por
ciento de su tasa de reposicion, calculada conforme a las reglas del articulo
19.Uno.4 de esta Ley”.

Por su parte, la LPGE para el afo 2018, también en su art. 19.Uno.9
determinaba que, ademas de lo establecido en la LPGE para el afio 2017, se
autorizaba “una tasa adicional para la estabilizacion de empleo temporal” que
incluiria “las plazas de naturaleza estructural que, estando dotadas
presupuestariamente, hayan  estado ocupadas de forma  temporal e
ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de
2017” en una serie de sectores y colectivos. Se vuelve a establecer para el
caso de las Sociedades Mercantiles Publicas y las Entidades Publicas
Empresariales, en base a la Disp. adic. 292 de la misma Ley de Presupuestos,
en su apartado Uno.7 la disposicion por parte de las mismas para la
estabilizacion ~ temporal de las plazas que estén dotadas
presupuestariamente y que hayan estado ocupadas “de forma temporal e
ininterrumpida al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2017”.

La Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2021, en su Disp. adic. 23, establece que “la tasa adicional
para la estabilizacion de empleo temporal en los términos y condiciones que regula
el articulo 19.uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2017, incluird 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”. Por su parte, a través de la Disp. trans. 4* de la misma ley, con
caracter excepcional, “se amplia hasta el 31 de diciembre de 2021 el plazo para
aprobar y publicar los procesos de estabilizacion de empleo temporal a que se
refieren las disposiciones adicionales vigésima novena, trigésima y trigésima
primera de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para
el ario 2018. En los demds extremos estos procesos se atendrdin a los requisitos y
condiciones establecidos en dicha disposicién adicional” .

Mas cercano en el tiempo, el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
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publico ya comentado®'®, en su art. 2, procura un ultimo proceso de

estabilizacion de nuestro empleo temporal que sera adicional a lo ya
previsto en las LPGE para los afios 2017 y 2018. Con el animo de agilizar los
procesos y de reducir la temporalidad en nuestro sistema de empleo publico,
las OEP deberan publicarse antes del 21 de diciembre de 2021. Y la
publicacion de las convocatorias deberan haberse realizado antes de 31 de
diciembre de 2022, teniendo que estar resueltos los procesos selectivos de
consolidacién antes del 31 de diciembre de 2024 (ex art. 2.2)*".

Como en todos los procesos de consolidacion previstos hasta el
momento, en la articulacion de los mismos habran de cumplir “los principios
de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad”. Interesante nos
parece el hecho de que, en base a lo preceptuado en el parrafo segundo del
apartado 4 del art. 2, “el sistema de seleccion serd el de concurso-oposicion, con
una valoracion en la fase de concurso de un cuarenta por ciento de la puntuacion
total, en la que se tendrd en cuenta mayoritariamente la experiencia en el cuerpo,
escala, categoria o equivalente de que se trate en el marco de la negociacion colectiva
establecida en el articulo 37.1.c) del texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico”*'®.

316 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
aplicaciéon transitoria en la Administracién Local”, en Revista digital CEMCI, num.
51, julio a septiembre de 2021, pags. 1-30. Disponible en:
https://revista.cemci.org/numero-51/pdf/tribuna-1-el-real-decreto-ley-14-2021-
sobre-personal-interino-y-estabilizacion-la-compleja-aplicacion-transitoria-en-la-
administracion-local.pdf .

317 Sobre el estado de la tramitacién parlamentaria (a fecha de redacciéon de estas
palabras) del Proyecto de Ley de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico y de las enmiendas incorporadas todavia
pendientes de pasar por el Senado, y donde se puede ver como parece ser que va a
quedar la Ley toda vez que vuelva a pasar por el Congreso de los Diputados véase:
ROJO TORRECILLA, E. “Empleo publico. Notas previas, y texto comparado del
Proyecto de Ley de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad y de las
enmiendas incorporadas”, en El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada
abierta y critica a las nuevas realidades laborales, Blog Juridico, 13 de noviembre de
2021. . Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/09/a-vueltas-con-
la-modificacion-del.html .

318 También se establecen procesos de estabilizacion de empleo temporal para el
personal investigador en su Disp. adic. 5% para ello, el régimen juridico aplicable a
dichos procesos de estabilizacion temporal ya convocados, en base a la Disp. trans.
12, sera el previsto tanto en las LPGE del 2017 como del 2018.
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No obstante, la regulacion definitiva de los procesos de
estabilizaciéon de personal en nuestro pais con el animo de reducir la
temporalidad por debajo del 8%, lo procura la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre. Se pretende una reforma en la que se apuesta por lo publico
garantizando la prestacion de los servicios mediante una profesionalizacion
del modelo de empleo publico. Para ello se pretende situar al funcionario de
carrera en el centro de sus diversas categorias de personal aunque, como
hemos venido observando, la proliferacion del personal laboral (sobre todo
de la categoria de indefinido no fijo) ha sido una realidad en la dltima
década (con una clara indefinicién en cuanto a su numero real).

A lo que nos interesa, el art. 2 de la Ley 20/2021 autoriza un tercer
proceso de estabilizacion adicional a todos los anteriores previstos tanto en
el art. 19.Uno.6 de la LPGE para el afio 2017 como en el art. 19.Uno.9 de la
LPGE para el afio 2018. En este tltimo proceso de estabilizacion se incluiran
las plazas de naturaleza estructural estén o no dentro de las Relaciones de
Puestos de Trabajo u otros instrumentos de organizacién de los RRHH.
Dichas plazas si que habrdan de estar dotadas presupuestariamente,
debiendo haber estado ocupadas de forma temporal e ininterrumpida al
menos en los tres anos anteriores a 31 de diciembre de 2020. Ademas de
todo lo anterior, aquellas plazas afectadas de los procesos de estabilizacion
previstos en las LPGE para los afios 2017 y 2018 se incluiran dentro de este
ultimo proceso de estabilizacion siempre que concurran una serie de
circunstancias:

1%) Que hubieran estado incluidas en las OEP de estabilizacién.

2%) Que a la fecha de entrada en vigor de esta Ley no hubiesen sido
convocadas (se ha de recordar que gran parte de nuestras AAPP no las
habian convocado aun).

3%) O que aun habiendo sido convocadas dichas plazas hubiesen
quedado desiertas.

En dichos procesos, segtin especifica la norma, se habran de cumplir
con los principios constitucionales de libre concurrencia, igualdad, mérito,
capacidad y publicidad. El sistema de selecciéon sera el de concurso-
oposicién, donde la valoracion de méritos no podra superar el 40% en la
fase de concurso (donde contara mayoritariamente la experiencia en el
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puesto *”). Un elemento novedoso que introduce este proceso de
estabilizacion con respecto a la redaccion del Real Decreto-ley 14/2021 es el
hecho de que los ejercicios de la fase de oposicion no podran ser
eliminatorios. Para la consecucién de este ultimo proceso, la publicacion de
las OEP deberan estar publicadas antes del 1 de junio de 2022, las
convocatorias habran de estar realizadas antes del 31 de diciembre de 2022
y los procesos habran de finalizarse antes del 31 de diciembre de 2024.

Para aquellos aspirantes funcionarios interinos en activo que no
superen el proceso selectivo y finalicen su relacion con la Administracién en
cuestion, se determina una compensacion economica de 20 dias por afio de
retribuciones fijas prorratedndose por meses el tiempo inferior a un afio con
un maximo de 12 meses. En el caso del personal laboral, la compensacién
econdmica sera la diferencia entre el maximo de 20 dias de salario fijo por
afno de servicio con un maximo de 12 meses prorrateandose en meses el
tiempo inferior a un afio, con la particularidad de que si la indemnizacion
fuese reconocida via judicial se procedera a la compensacion de cantidades.
En ambas categorias, la no participacion en los procesos de seleccion no
daria derecho a compensacion econdémica alguna. Aun asi, el régimen
compensatorio, ademas de ser diferente, puede llegar a ser ciertamente
impreciso y enrevesado segun la diccion literal del precepto para el
personal laboral.

319 Sobre esta cuestion, la doctrina constitucional es amplia y consolidada. Sobre la
imposibilidad de establecer requisitos que tengan cardcter discriminatorio nos
encontramos con las siguientes STC: STC 193/1987, de 9 de diciembre (FJ 59); STC
47/1990, de 20 de marzo (F] 6% y STC 166/2001, de 16 de julio (FJ 2°). Sobre la no
admisibilidad de referencias individualizadas y concretas en las convocatorias: STC
50/1986, de 23 de abril (FJ 4°); STC 67/1989, de 18 de abril (F] 2¢2); STC 27/1991, de 14
de febrero (FJ 4°); STC 353/1993, de 29 de noviembre (F] 6°) y STC 73/1998, de 3° de
marzo (FJ 39). Sobre la no posibilidad de que las bases se establezcan en términos
singulares y muy concretos que pudiese provocar discriminaciéon nos encontramos
con la STC 67/1989, de 18 de abril de 1989 (FJ 5°). Un extenso y detallado analisis
sobre el estado de la cuestion es llevado a cabo por parte de: EL CONSULTOR DE
LOS AYUNTAMIENTOS. “Limites constitucionales para la valoraciéon de
experiencia en los procesos selectivos, incluidos los “especiales” regulados por la
Ley 20/2021”, en El Consultor de los Ayuntamientos, nam. 3, Seccion Consultas,
marzo 2022, pag. 16, Wolters Kluwer. Disponible en:
https://elconsultor.laley.es/Content/Error.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMLt]TEr
Ncc5PSQ1]rSixdS0qyi8KLcoBAK9VZWKWAAAAWKE .
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En concordancia con el caracter basico de la normativa aprobada, y
puesto que el régimen de acceso especifico de seleccion en las
Corporaciones Locales podria llegar a ser mas laxo, la Disp. adic. 1°
determina que los procesos de estabilizacion del personal que presta sus
servicios en las EELL no se regiran por lo dispuesto en los arts. 8 (ejercicios
teoricos) y 9 (ejercicios practicos) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio,
por el que se establecen las reglas basicas y los programas minimos a que
debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los funcionarios de
Administraciéon Local. Los mismos también habran de regirse por lo
previsto en el art. 2 de esta norma definitiva. Lo que asegura, ademas, el
caracter basico de los preceptos introducidos en la misma.

Por su parte, la Disp. adic. 5* de la Ley regula las peculiaridades de
los procesos de estabilizacion del personal investigador derivados de las
LPGE para los afios 2017 y 2018 no convocados, a los que se les podra
aplicar el sistema de concurso previsto en el art. 26.4 de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién®®. En esa linea, se ha
aprobado por parte del ejecutivo el Real Decreto-ley 8/2022, de 5 de abril,
por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito de la contratacion
laboral del Sistema Esparfiol de ciencia, Tecnologia e Innovacion (BOE num.
82, de 6 de abril de 2022). De tal forma que, entre otras cuestiones, el
Articulo primero. Uno modifica la Ley 14/2021, de 1 de junio, de la Ciencia,
la Tecnologia y la Innovacién introduciendo un nuevo art. 23 bis en dicha
ley relativo al contrato de actividades cientifico-técnicas. Dicho contrato, en
base a lo estipulado en su apartado 2, serd de duracion indefinida y no
formard parte de la OEP ni su convocatoria estara limitada por la masa
salarial del personal laboral. Aun asi, los procedimientos de seleccion del
personal laboral previsto en dicho articulo se regiran a través de
convocatorias que contemplen los principios constitucionales de igualdad,
mérito, capacidad, publicidad y concurrencia (ex art. 23 bis. 2.b)). El
apartado 4 del articulo si que establece que, en todo lo relativo a derechos y
obligaciones, le sera de aplicacion tanto el TREBEP como el ET,

320 Sobre esta cuestion obsérvese el interesante trabajo llevado a cabo por parte de:
MOLINA NAVARRETE, C. “Nuevos contratos indefinidos en la reforma: ;modelos
de transicidn-transaccion para estabilizar al personal investigador publico?”, en
IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, nm. 1, 2022, pags. 56-79. Disponible
en: https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/397031 .
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“correspondiendo al personal contratado la indemnizacion que resulte procedente
tras la finalizacion de la relacion laboral”*'.

Por otro lado, y marcando una diferencia notable también en cuanto
a lo que se establecia por parte del RD-ley 14/2021, la Disp. adic. 6* de la Ley
20/2021 establece un régimen juridico aplicable al empleado publico
temporal de larga duraciéon. Con lo cual, se establecerian dos procesos de
consolidaciéon temporal con dos regimenes juridicos bastante diferenciados
aunque favorables en ambos casos. Seria esta una convocatoria de caracter
excepcional. Determina la norma en esta Disposicion la prevision de que las
AAPP de nuestro pais convoquen, de forma excepcional conforme a los arts.
61.6 y 61.7 del TREBEB (mediante el sistema de concurso), aquellas plazas
que, reuniendo los requisitos previstos en el art. 2.1 de la ley, hubieran
estado ocupadas de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de
2016. Dichos procesos se realizaran de forma excepcional y por tan sélo una
vez, pudiendo ser objeto de negociacion colectiva en cada una de las AAPP
de nuestro pais. Se pretende dar amparo normativo al concepto
jurisprudencial de interinidad de larga duracion superior a cinco afos.
Como normativa basica que es, resultaria también de aplicacion esta via de
consolidacion a todo el conjunto de AAPP de nuestro pais garantizando asi
la igualdad en todo el territorio nacional.

Uno de los marcos institucionales donde se ha desarrollado también
la temporalidad es en el Sector Publico de nuestro pais en general tal y
como hemos venido analizando. Con el problema anadido de que los datos
estadisticos sobre temporalidad en este sector son atin mas imprecisos y de
dificil acceso que para lo que venimos denominando el empleo publico que
podria considerarse como ordinario. Para ello, cuestion que no albergaba el
RD-ley 14/2021, la Disp. adic. 72 de la norma prevé una extension del ambito
de aplicacion de los procesos de estabilizacion a las Sociedades Mercantiles
Publicas, a las Entidades Publicas Empresariales, a las Fundaciones y a los
Consorcios del Sector Publico.

321 Obsérvese el interesante analisis llevado a cabo por parte de: ROJO TORRECILLA,
E. “Reforma laboral y contrataciéon de personal investigador. Una mirada hacia
atras (Ley 14/2011 de 1 de junio) y otra hacia el inmediato futuro (Real Decreto-Ley
8/2022 de 5 de abril”, en El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y
critica a las nuevas realidades laborales, Blog Juridico, 14 de abril de 2022. Disponible
en:  http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/04/reforma-laboral-y-contratacion-
de.html .



174 Jorge Baquero Aguilar

Como se puede observar, con mayor o menor acierto, a lo largo de
todas las épocas, se ha legislado en pro de solucionar los problemas de las
altas tasas de temporalidad de nuestras AAPP que, en los ultimos afos,
podria decirse que ha llegado a ser considerado como un problema
realmente endémico. A dichos procesos de consolidacion®” también pueden
concurrir no sdlo los interinos, sino que también los indefinidos no fijos que
han obtenido dicha categoria como consecuencia de un fraude en la
contratacion o derivado 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 del
acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico, eliminen de una vez
por todas este tipo de circunstancias que procuran un acceso impropio a
nuestro sistema bordeando y desnaturalizando los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al
empleo publico.

Por otro lado, hay que tener presente en todo este asunto el hecho
de que los procesos de consolidacion plantean también una dificultad en
cuanto a su consecucion, puesto que muchas Administraciones (sobre todo
las EELL pequefias y medianas) no tienen ni siquiera configuradas las
relaciones de puestos de trabajo’”, tienen poco diferenciado a su personal
de estructura y, en muchas ocasiones, las funciones que realizan los
empleados publicos enmarcados en estas categorias 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-oposicion. Todo ello en su conjunto suscita una
serie de retos de futuro para el legislador. En ese sentido, consideramos que
la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica sobre las
orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion
derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccion de la temporalidad en el empleo pliblico324 plantean todavia, si

32 Cfr. PUERTA SEGUIDO, F. La consolidacién del empleo piiblico precario, Valladolid,
Editorial Lex Nova, 2003, pags. 293-340.

323 Obsérvese al respecto el interesante trabajo de: FERREIRO SEOANE, F.J. “La RPT
como un instrumento de organizacion de las administraciones locales”, en REALA,
Nueva Epoca, nim. 5, enerojunio de 2016, pags. 71-95. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/issue/view/696 .

324 Resolucion disponible en:
https://secundaria.info/portal/recurs/orientaciones_estabilizacion.pdf .
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cabe, en algunos aspectos, mds sombras que luces en todo este asunto de los
procesos de estabilizacion®.

La gran casuistica que plantea la temporalidad en el seno de
nuestras AAPP ha obtenido su reflejo en la doctrina jurisprudencial No
obstante, toda vez que se ahonda en la problematica real de las AAPP, sobre
todo en las EELL, la problematica concreta de las mismas puede llegar a
plantear situaciones de personal a su servicio de larga o muy larga duracion
que no puedan concurrir a este tipo de procesos de consolidacion. No
planteamos entonces, de forma retdrica, la pregunta de ;cudl va a ser el
destino definitivo de este tipo de personal? Como observamos y venimos
poniendo de manifiesto, una revision normativa al respecto de ajustar mas
los procesos de acceso al sistema se hace mas que necesaria desde nuestro
punto de vista.

Lo que se quiere remarcar con todo lo anteriormente relacionado no
es sino el hecho de que, tal y como venimos poniendo de relieve a lo largo
de todo este estudio, la problematica de la temporalidad en el seno de
nuestro sistema es una cuestion que proviene de muy atras en el tiempo. Y
parte de la misma proviene de una mala gestion de los procesos de
seleccion. Pero las modificaciones normativas que se han introducido para
atajar la situacion a lo largo de los distintos periodos no han sido lo
suficientemente contundentes ni las mads apropiadas. Ha procurado el
legislador nacional a lo largo de décadas plantear diversos procesos de
estabilizacion y consolidacion del personal temporal. Algunos de ellos, en
cierta forma, han podido estar justificados tanto por la ubicaciéon espacio-
temporal e historica como por las circunstancias especiales del momento.
También por las necesidades de personal toda vez que se desarrolla el

325 Obsérvese, en ese sentido, la Guia elaborada por: ASOCIACION NACIONAL DE
EXPERTOS EN GESTION DE PERSONAS DE LA ADMINISTRACION LOCAL
(ANEXPAL), Procesos de estabilizacion: una guia de preguntas frecuentes para los/as
gestores/as de recursos humanos de la Administracion Local. Guia disponible en:
https://drive.google.com/file/d/11miy1C8bU7fH64eYas0717]x5rgxnx01/view
CASTILLO BLANCO, dentro de esa imprecision que manifiesta la norma, ha
elaborado un “Estudio juridico sobre los procesos de estabilizacion de la Ley
20/2021 y su eventual aplicabilidad a los funcionarios de Administracién Local con
habilitacion de caracter nacional”. Un resumen del mismo se puede obtener en:
CASTILLO BLANCO, F. “;Resulta de aplicaciéon la Ley 20/2021 a los FHCN
interinos?”, en ACAL, abril de 2022. Disponible en:
https://www.acalsl.com/author/federicocastillo . Para este autor, si le seria de
aplicacion, cuestion que es ciertamente discutible desde nuestro punto de vista.
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proceso autonémico y la asuncién de competencias por parte de las
Corporaciones Locales **. Pero una vez consolidado nuestro modelo
constitucional, y toda vez que se ha superado el limite temporal de
mediados de la década de los 80, desde nuestra humilde posicion, los
procesos de consolidacion posteriores han sido fruto de la falta de
determinacion del legislador a la hora de atajar el problema de la
temporalidad en el seno de nuestro sistema que va unida, en cierta forma, a
un grave problema en torno al acceso al empleo publico de nuestro pais
ajustado a los principios constitucionales.

Pero no se ha legislado en pro de procurar que los preceptos
constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad se
mantengan como eje principal de nuestro sistema de acceso al empleo
publico en el caso de la reversion de servicios. Es por ello por lo que
consideramos que se ha de legislar al respecto de todas las cuestiones
controvertidas y litigiosas que hemos venido poniendo de manifiesto a lo
largo de todo este trabajo con la idea de que, la centralidad del Derecho
constitucional en todas estas cuestiones sea tan consustancial como
fundamental. El desarrollo legal habria de contemplar, necesariamente, el
caracter tuitivo y protector tanto del Derecho administrativo como del
laboral. Remarcamos la idea de la necesidad de una concepcion estatal -
desde el punto de vista legal- mas enérgica no so6lo para la proteccion de los
preceptos constitucionales, sino que también para la debida proteccion de
los empleados publicos que prestan su servicio en nuestras
Administraciones. Desde el Estado y de la mano del legislador de cualquier
época, respetando la centralidad tuitiva tanto del Derecho constitucional,
asi como del administrativo y del laboral, se habria de procurar una
revision normativa efectiva y adecuada tanto para la preservacion de los
preceptos constitucionales en el acceso al empleo publico de calidad como
para la defensa de los intereses de los colectivos afectados.

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 ultimos anos, podria decirse que ha llegado a ser
considerado como un problema realmente endémico. A dichos procesos de

326 Como problematica ya antigua en el seno de las EELL véase el trabajo llevado a
cabo en su momento por parte de: GARATE CASTRO, J. (Coordinador). Las
relaciones laborales en las administraciones locales, Madrid, Fundaciéon Democracia y
Gobierno Local, Diputacién de Zaragoza, Serie claves del gobierno local, 2, 2004.
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consolidaciéon también pueden concurrir no sélo los interinos, sino que
también los indefinidos no fijos que han obtenido dicha categoria como
consecuencia de un fraude en la contratacion o derivado 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 del acceso al empleo publico, eliminen de una
vez por todas este tipo de circunstancias que procuran un acceso indirecto a
nuestro sistema bordeando 'y desnaturalizando los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al
empleo publico.

Es por ello por lo que consideramos que se ha de legislar al respecto
de todas las cuestiones controvertidas y litigiosas que hemos venido
poniendo de manifiesto a lo largo de todo este trabajo con la idea de que, la
centralidad del Derecho constitucional en todas estas cuestiones sea tan
consustancial como fundamental. El desarrollo legal habria de contemplar,
necesariamente, el cardcter tuitivo y protector tanto del Derecho
administrativo como del laboral. Volvemos a retomar esa idea inicial de la
necesidad de una concepcion estatal -desde el punto de vista legal- mas
enérgica no solo para la proteccion de los preceptos constitucionales, sino
que también para la debida proteccion de los empleados publicos que
prestan su servicio en nuestras Administraciones. Desde el Estado y de la
mano del legislador de cualquier época, respetando la centralidad tuitiva
tanto del Derecho constitucional, asi como del administrativo y del laboral,
se habria de procurar una revisién normativa efectiva y adecuada tanto
para la preservacion de los preceptos constitucionales en el acceso al empleo
publico de calidad como para la defensa de los intereses de los colectivos
afectados. Asi como también, para el buen funcionamiento objetivo e
imparcial de nuestras instituciones, puesto que, las medidas adoptadas
hasta el momento se han manifestando como ciertamente insuficientes.






CAPITULO FINAL
REFLEXIONES FINALES

La aprobacion de la normativa de empleo publico a lo largo de
décadas y desde sus inicios se ha manifestado casi en todas las épocas de
una forma desestructurada y con falta de atencion a los problemas reales de
los que ha venido adoleciendo nuestro sistema de empleo publico. Todo ello
ha obtenido también su reflejo en la problematica que suscita la asuncion de
plantillas toda vez que se produce una reversion de servicios publicos
después de una subcontratacion administrativa. Las profundas reformas
normativas que tuvieron lugar a mediados de la década de los 50 y 60 del
pasado siglo jugaron un papel fundamental en la configuracién de nuestro
sistema administrativo en general y de funcion publica en particular, puesto
que, en cierta forma, vinieron a replantear parte de las bases que después se
articulard durante la etapa democratica.

La apertura por parte de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de la dualidad de regimenes juridicos (funcionario y laboral) se consolida
con la aprobacion de la legislacion posterior que desarrolla los preceptos
constitucionales que contiene nuestra Carta Magna. El desarrollo normativo
de mediados de los 80 del siglo pasado procura una adaptacion de los
postulados constitucionales a nuestro sistema de empleo publico,
permitiendo el desarrollo y la asuncién tanto de competencias como de
personal a las Comunidades Auténomas y a las Corporaciones Locales. A
ese desarrollo tanto legal como reglamentario le sigue (o mejor dicho,
interviene de forma paralela) el desarrollo de la subcontratacion
administrativa para el desarrollo de actividades que le son propias por ley
al conjunto de nuestras Administraciones. Todo ello va acompanado de la
creacion y desarrollo de un amplio Sector Publico Institucional que
cumplira la funcion de flexibilizar las relaciones de trabajo en el seno de
nuestras AAPP.
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Tanto el desarrollo del Sector Publico en su mas amplia vertiente
como el de la subcontratacion de servicios contando con la colaboracion de
la empresa privada ha conllevado el hecho de que surjan toda una serie de
fricciones entre la normativa administrativa y laboral que ha tenido como
resultado la intervencion de los tribunales de justicia a todos los niveles con
la idea de intentar conjugar la preservacion de los derechos laborales de los
trabajadores con el respeto al ordenamiento constitucional en todo lo que se
refiere al acceso al sistema de empleo publico de nuestro pais. Como
consecuencia de las aporias normativas y las disfunciones que plantea
nuestra actual regulacion, y como consecuencia también de la mala gestion
de los procesos administrativos en el seno de nuestras instituciones, ha
tenido como resultado que nuestro actual sistema de empleo publico cuente
con unos niveles de temporalidad desconocidos hasta el momento. Aunque
no todo, gran parte de ese personal que se encuentra en dicha situacion de
temporalidad abusiva ha accedido a nuestro empleo ptblico de una forma
que se podria denominar, como poco, de impropia. Y en el caso del objeto
principal de esta investigacion, el resultado se podria denominar como,
ciertamente, un acceso indirecto al sistema que conlleva un claro
bordeamiento de los preceptos constitucionales en el acceso al empleo
publico de nuestro pais.

Si para el acceso al empleo publico que podriamos llamar ordinario
(AGE, CCAA y EELL), y si para el acceso al sistema en el vasto, amplio y
complejo Sector Publico institucional el problema fundamental ha estribado
en que, durante los procesos de seleccion, tanto los érganos como los
sistemas y el desarrollo de dichos procesos han encontrado ciertas aporias e
insuficiencias normativas que han devenido en que los procesos carezcan
del suficiente respeto hacia nuestro ordenamiento constitucional; para el
acceso indirecto al sistema como consecuencia de una reversion de servicios
previamente subcontratados, la problematica de fondo estriba en el hecho
de que estos trabajadores asumidos por las AAPP, en la mayoria de las
ocasiones, no han tenido que pasar en momento alguno por un filtro
constitucional, resultando su acceso de resoluciones jurisprudenciales que
han intentado combinar la preservacion de derechos laborales con el respeto
al ordenamiento juridico tanto legal como constitucional. Estas situaciones
han podido favorecer -en ocasiones, que no en todas- ciertas practicas de
nepotismo, partidistas, personales y, en ocasiones, sindicales en el acceso al
sistema de empleo publico de nuestro pais. Hasta el punto de haber sido
consideradas ciertas instituciones o Administraciones en ciertos momentos
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como “agencias de colocacién”, a lo que han contribuido no sélo dirigentes
politicos, sino también personal con responsabilidad administrativa.

Por tanto, es considerada por nuestra parte la necesidad de llevar a
cabo una modificacion de la actual normativa que atienda a estas
situaciones de las que venimos haciendo eco en este trabajo de investigacion,
puesto que hasta el momento lo que se ha hecho no ha sido sino adoptar
medidas en aras de solucionar la controversia de la temporalidad, con lo
cual, la problematica de fondo sigue sin solucionarse desde un punto de
vista normativo. Lo planteamos asi puesto que, como consecuencia este tipo
de situaciones analizadas, la proliferacion de la controvertida figura del
indefinido no fijo ha sido un hecho constatado en el seno de nuestras
Administraciones, aunque el acceso a los datos estadisticos reales se
manifiestan como claramente imprecisos e inaccesibles puesto que parece
que la comunicacion a los registros oficiales no es una practica habitual por
parte de los responsables de Recursos Humanos.

Como consecuencia de todo ello, la laboralizacién en el seno de
nuestras instituciones se ha desarrollado de una forma desconocida hasta el
momento. Para el desarrollo de dicha laboralizacion ha contribuido nuestro
actual sistema de descentralizacion administrativa y el mecanismo de la
subcontrataciéon administrativa (que desde la década de los 80 del pasado
siglo ha ido cada vez mds en aumento) y la posterior reversion de servicios
toda vez que se conjugan una serie de circunstancias. La colaboracion
publico-privada en el desarrollo de actividades de titularidad publica se ha
ido configurando como una opcién por parte de nuestras Administraciones.
Pero no sdlo por parte de las mismas, sino que también ha sido una opcion
que se ha extendido a todo el Sector Publico institucional de nuestro pais.
Dicho Sector Publico comprende un vasto y complejo entramado de
Consorcios publicos, Sociedades Mercantiles, Fundaciones, y un largo etc.
Todos ellos poseen capacidad legal para contratar y subcontratar servicios.
A todo lo anterior se une una compleja interrelacion entre la normativa de
contratacion publica, de la normativa administrativa en general, de la
normativa de funcion publica en particular y de las normas de Derecho
necesario laboral que procuran un acceso impropio a nuestro sistema.

De entrada, la normativa administrativa contempla que, en ningun
caso, toda vez que se reviertan los servicios publicos subcontratados, las
Administraciones o instituciones publicas tendrdn que asumir las plantillas
de las empresas subcontratantes. Pero nos encontramos con toda una serie
de casos matizados tanto por parte de la jurisprudencia europea como por
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la nacional que procuran un acceso al empleo publico de una forma
indirecta cada vez que se produce la reversion de servicios. Dicho personal
revertido y asumido no forma parte de nuestro sistema como empleado
publico en puridad, sino que lo haria con la categoria jurisprudencial -y de
largo recorrido ya en nuestro sistema- de indefinido no fijo. Este personal
suele permanecer en el seno de nuestras Administraciones e instituciones
hasta que no se convoque la plaza y supere el proceso selectivo o hasta que
se amortice la misma. Lo habitual que ha venido sucediendo es que se
perpettie dicha figura sine die, incluso hasta la jubilacion de esta categoria de
personal. A ello ha contribuido las escasas convocatorias de empleo, la
congelacion de las tasas de reposicion de funcionarios, la introduccion de
limites presupuestarios y un sinfin de medidas adoptadas con ocasion de la
crisis de 2008 hasta 2015 aproximadamente. Todo ello ha tenido como
consecuencia que esta categoria de personal haya aumentado en niimero en
el seno de nuestras Administraciones. Es dificil concretar el nimero exacto.
El acercamiento a los datos oficiales es dificil e impreciso. No obstante,
parece que la problemaética de esta categoria de personal podria igualar o
superar a la del funcionario interino.

Las medidas legales adoptadas hasta el momento no han ido en la
linea de solucionar este tipo de problemas derivados del acceso impropio a
nuestro sistema, desnaturalizando los preceptos constitucionales, sino que
han ido en la linea de procurar -en distintas épocas- procesos de
consolidacion de empleo temporal. A lo largo de mas de cuarenta afos de
democracia, dichos procesos han sido numerosos. Pero los mismos no estan
exentos de problemas en cuanto a su desarrollo. Sobre todo en las
Corporaciones Locales pequenas y medianas. En relacion a toda esta
problematica, lo que no hace el legislador de todas las épocas es adoptar
medidas legales contundentes, eficaces y oportunas que eliminen todo ese
tipo de practicas irregulares que han derivado en el acceso a nuestro sistema
de empleo publico de una gran cantidad de empleados publicos sin que
hayan sido contemplados los preceptos constitucionales en materia de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Y, en el caso de haber sido
contemplados, el bordeamiento y la desnaturalizacion de los mismos ha
sido puesto de manifiesto en la mayoria de las ocasiones. No so6lo no se
adoptan medidas contundentes de cara a solucionar todas estas cuestiones,
sino que la normativa recientemente aprobada, va en linea de favorecer la
senda ya antigua y denostada en nuestro sistema de la “huida del Derecho
administrativo”. La consecuencia de todo ello no gira s6lo en torno a la
desatencion de los preceptos constitucionales en materia de igualdad,
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mérito, capacidad y publicidad para acceder a nuestro sistema, sino que la
objetividad e imparcialidad propia del desarrollo de las actuaciones de
nuestras Administraciones se viene poniendo en riesgo.

Todo en su conjunto nos lleva a plantearnos la necesidad de
reformar nuestros postulados y las claves principales que regulan el acceso
a nuestro sistema de empleo publico. Por un lado, la modificacion de los
preceptos relativos a los sistemas de acceso, los 6rganos de seleccion y el
desarrollo de los procesos selectivos del sistema de empleo publico de
nuestro pais para el caso del vasto, amplio y complejo Sector Publico
institucional. Por otro lado, la modificacion de la normativa para evitar el
acceso indirecto al sistema toda vez que se produce la reversion de servicios
por parte de las Administraciones, que es otro de los retos de futuro de
legislador. Aunque, en este ultimo caso, la necesidad de atender a la
normativa europea conlleva una complejidad afadida, puesto que la
Directiva 2001/23/CE-del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre
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 centros de
actividad es de obligado cumplimiento también por parte de nuestras
AAPP.

Desde el Estado -en su mas amplio sentido-, y de la mano del
legislador de cualquier época, respetando la centralidad tuitiva tanto del
Derecho constitucional, como también la del Derecho administrativo y la
del laboral, se habria de procurar una revision normativa efectiva y
adecuada tanto para la preservacion de los preceptos constitucionales en el
acceso al empleo publico de calidad, asi como para la defensa de los
intereses de los colectivos afectados. Con lo que, la reforma normativa
también deberia ir acompafiada de una reforma de la concepcion y del
funcionamiento de nuestro sector publico en general.

En esa linea de actuacién, durante el desarrollo de este trabajo ya
hemos adelantando algunas posibles soluciones a muchas de las situaciones
controvertidas que presentan cierto grado de problematica dentro de
nuestro sistema de empleo publico en relaciéon al tema que hemos venido
analizando. A continuacién relacionaremos una serie de propuestas de
mejora al hilo de las cuestiones que hemos venido abordando en aras de
evitar ese acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico que conlleva
una desnaturalizacion de los preceptos constitucionales en materia de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Lo que se pretende es recoger de
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una forma agrupada toda una serie de ideas generales que han sido fruto
del andlisis llevado a cabo por nuestra parte. Ideas todas ellas que pasan
necesariamente por la voluntad politica del legislador de introducir cambios
reales y efectivos en nuestro ordenamiento juridico desde una perspectiva

multinivel.

Desarrollar mas las cuestiones que todavia quedan un tanto
indeterminadas en el TREBEP, dando mas protagonismo y
mayor potestad al Texto Refundido en todo lo relativo al
personal laboral dentro de las AAPP. De tal forma que se
articulen los mecanismos legales necesarios para que se
limite el acceso indirecto al sistema como consecuencia de
los casos de reversion de servicios publicos previamente
subcontratados. Se habria de establecer una limitacion
expresa de no permanecer en forma alguna como empleado
publico en la categoria de indefinido no fijo sin haber
superado los procedimientos selectivos que respeten los
principios constitucionales en materia de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad.

Modificar el art. 42 del ET en la linea de no tener que asumir
las AAPP al personal en caso de reversion, y no sélo en los
casos de las encomiendas de gestion, sino que también
cuando haya algiin resquicio legal al respecto que lo
propicie.

Modificar el art. 43 del ET para que, en ningtin caso, se haya
de asumir la plantilla en caso de cesién ilegal de trabajadores
por parte de una AAPP.

Modificar el art. 44 del ET de manera que se limite la
asuncion de personal como empleado publico derivado de
un proceso de sucesion de empresas.

La creaciéon de una figura de empleado publico laboral en el
seno de las Sociedades Publicas, Mercantiles Publicas,
Consorcios, Fundaciones, etc., al que le sea de aplicacion de
forma taxativa el régimen juridico laboral comun.

La creacion de una relacion laboral de caracter especial no
contemplada en el art. 2 del ET hasta el momento para los
casos de trabajadores que hayan tenido que ser asumidos
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10.

11.

12.

13.

por parte de alguna Administracion derivado de la compleja
interrelacion de las normas. Con un régimen juridico
claramente laboral.

Limitar mds atn la normativa de subcontrataciéon en el
Sector Publico, introduciendo preceptos legales taxativos,
sobre todo en todo lo relativo a la subrogacion empresarial.
De tal forma que se penalice y limite de una forma mas
estricta el fenémeno conocido como “huida del Derecho
Administrativo” en Organismos, Entidades, Empresas y
Fundaciones Publicas, etc. (limitar atn lo ya limitado por la
LCSP y por la Ley 40/2015).

Reforzar el art. 308.2 de la LCSP en aras de la no asuncién de
plantilla en ningtin caso.

Modificar el art. 98 de la misma norma de cara a una
limitacion taxativa de readmision de trabajadores en caso de
fusién, escision, aportacion o transmision de empresas o de
ramas de actividad de las mismas.

Modificar el art. 130 de la LCSP para que las AAPP en
ningin caso tengan que asumir plantillas como
consecuencia de lo previsto en una norma con rango legal.

Modificar el art. 130 de la LCSP con el unico objetivo de
limitar que la negociacion colectiva pueda establecer la
asuncion de plantillas de una forma taxativa, atin cuando la
AAPP en cuestion haya formado parte de la mesa de
negociacion del convenio de aplicacion.

Llevar a cabo una reforma estructural de la normativa
laboral en vigor -en conjunciébn con la reforma
administrativa- al objeto de que definan y limiten de una vez
por toda esta serie de aporias e insuficiencias normativas
que permiten el acceso al empleo publico de nuestro pais de
una forma “irregular”.

Legislar en pro de un nuevo régimen juridico especial para
todo el personal que acceda el Sector Publico institucional de
nuestro pais. De manera que haya una diferenciacion clara
entre el personal que accede directamente el empleo publico
como funcionario o laboral y el personal que accede a este
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14.

tipo de Organismos, Entes Instrumentales, Fundaciones,
Consorcios, etc. Dicho régimen juridico ha de ser claramente
laboral y que ponga coto al acceso al empleo publico sin
respetar los principios constitucionales de igualdad mérito,
capacidad y publicidad.

La regulacion deberia contemplar todo este tipo de
situaciones muy particulares y excepcionales que escapan a
toda consideracion legal o jurisprudencial. Probablemente,
haya un reducido nimero de empleados publicos -la
mayoria de ellos bajo la consideracion de indefinidos no fijos
que no tengan reconocida dicha categoria - que no queden
enmarcados por el amparo de ningun precepto legal o
jurisprudencial. Seria conveniente, tan sélo para estos casos,
la creacion de una nueva figura de “empleado piiblico
indefinido no fijo a extinguir”.
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La normativa de acceso a nuestro sistema de empleo publico, desde un punto de vista de la
evolucion historica, se ha ido configurando de una forma lenta y ciertamente desestructurada.
La llegada de la democracia a nuestro pais plantea un antes y un después introduciendo
nuestra Carta Magna los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
que dieron lugar al paso de un sistema basado en el spoils system al de merit system. Todo
lo anterior no ha sido obice para que, a pesar del extenso desarrollo tanto legal como
reglamentario del ordenamiento constitucional, nuestro sistema de acceso adolezca de ciertas
aporias normativas y brechas legales como consecuencia de la compleja interrelacion tanto
de la normativa administrativa como laboral. En esa linea, han sido los tribunales de justicia en
todos los 6rdenes los que han tenido que delimitar ciertas situaciones. No ha escapado a estas
vicisitudes la subcontracion de servicios publicos, su posterior reversion y el acceso indirecto
al sistema de empleo publico de nuestro pais del personal que ha tenido que ser asumido por
parte de nuestras Administraciones toda vez que se ha producido una reversion de servicios
publicos previamente subcontratados con empresas privadas. La necesidad de una reforma
normativa al respecto de atajar este acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico se
hace mas que necesaria puesto que, por parte del legislador de todas las épocas, no ha habido
una intervencion normativa contundente que elimine de una forma definitiva toda esa serie
de aporias normativas que procuran un acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico
vulnerando, “descafeinando” y desnaturalizando los preceptos constitucionales en materia de
acceso a nuestro sistema de empleo publico.

Todo lo analizado a lo largo de este trabajo de investigacion no nos lleva sino a plantearnos la
necesidad de reformar nuestros postulados del sistema de acceso indirecto al empleo publico
de nuestro pais toda vez que se produce una reversion de servicios publicos previamente
subcontratados.Algo que se torna como una cuestion de primer orden -desde nuestro punto
de vista- porque ello serviria para una aplicacion mas ajustada de los principios constitucionales
en la materia.Y no es que nuestro sistema actual no cuente con los mecanismos oportunos
sino que, y a pesar de contemplarse dentro de nuestro ordenamiento juridico, existen toda
una serie de insuficiencias derivadas del entresijo normativo que han provocado, provocan
y provocaran —puesto que parece que no se termina de legislar en pro de atajar de una vez
por todas toda esta serie de aporias e insuficiencias normativas- toda una serie de brechas
legales que permiten el acceso indirecto a nuestro sistema de empleo publico, bordeando y
desnaturalizando nuestros principios constitucionales en relacién al acceso al mismo.

Es por ello por lo que la centralidad del Derecho constitucional en todas estas cuestiones es
fundamental. Acompanado esto Ultimo, claro esta, del caracter tuitivo y protector tanto del
Derecho administrativo como del laboral. Por tanto, es necesaria una concepcion estatal -desde
el punto de vista legal- mas enérgica para la proteccion de los preceptos constitucionales, asi
como también para la debida proteccion de los empleados publicos que prestan su servicio en
nuestras Administraciones.Y no soélo para la preservacion de los preceptos constitucionales
en el acceso al empleo publico de calidad y para la defensa de los intereses de los colectivos
afectados, sino que también, para el buen funcionamiento objetivo e imparcial de nuestras
instituciones puesto que, las medidas adoptadas hasta el momento se han manifestado como
ciertamente insuficientes.
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