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RESUMEN: En los ultimos tiempos asistimos a lo que ha dado en Ilamarse una
“vuelta a lo piblico” en la gestion de los servicios publicos, especialmente en el sentido
de su reversion. Ello unido a la reduccién de entes del sector publico, a efectos de
cumplir con el objetivo de déficit pablico, ha provocado cambios que han llevado a
problemas laborales, entre los que cabe destacar la posible aplicacién de la sucesion
empresarial —propia del Derecho del Trabajo- al &mbito del sector publico, en lo que ha
tenido una posicion destacada la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Sin embargo,
el tema trasciende una mera vision laboralista del asunto, siendo imprescindible tener en
cuenta una multitud de normas propias del Derecho Administrativo, que tienen
incidencia en la materia y que ponen de manifiesto la complejidad que subyace a todo
ello.

ABSTRACT: In recent times, the so-called ‘return to public management’ in
public services -specially regarding reversion-, together with the reduction of entities in
public sector in order to accomplish deficit restrictions, are producing changes that
imply labor problems. Among them is the application of Labour Law’s construction
regarding managerial succesion to public sector, mainly led by the Social section of
Supreme Court. Nevertheless, the issue trascends a pure labour view as it is essential to
take into account a great deal of Administrative Law regulations. The underlying
complexity is demonstrated hereby.
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I. PERSPECTIVA ADOPTADA'Y COMPLEJIDAD DEL TEMA.

Mucho se ha hablado en los ultimos tiempos de la llamada “remunicipalizacién”
de los servicios pablicos?, sin embargo, este trabajo ha obviado emplear dicho término
en su propio titulo de forma deliberada. Y es que debo comenzar explicando cuél va a
ser su contenido y la perspectiva que se pretende adoptar en lineas venideras.

Pues bien, varias son las cuestiones a tener en cuenta. En primer lugar, que me
referiré a supuestos muy diversos en los que un cambio en la forma de gestion de los
servicios publicos conlleva o implica repercusiones de tipo laboral, sin cefiirme en
exclusiva al &mbito local, por mas que en el mismo se producen particularidades
resefiables®. De otro lado, quiero destacar también las novedades que en la materia se
han introducido por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico

2 Asi, entre otros, cabe citar a TORNOS MAS, J., “La remunicipalizacién de los servicios
publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”, EI Cronista del Estado Social y Democrético de
Derecho, nims. 58-59, febrero-marzo 2016, pags. 32-49; GIMENO FELIU, J. M*,, “Remunicipalizacion
de servicios locales y Derecho Comunitario”, El Cronista del Estado Social y Democréatico de Derecho,
nams. 58-59, febrero-marzo 2016, pags. 50-71; ESTEVE PARDO, J., “El movimiento remunicipalizador.
Experiencias y expectativas”, El Cronista del Estado Social y Democréatico de Derecho, nim. 60, mayo
2017, pags. 4-11; COLOMER 1 MISSE, J., “La remunicipalizacién de la gestion de servicios
municipales”, Ecologia Politica, nim. 49, 2015, pags. 108 y ss.; ORTEGA BERNARDO, J., “El debate
sobre la remunicipalizacion de los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales”,
Revista de Informacién Laboral, nim. 6, 2016; DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Problemas laborales en
la “remunicipalizacion” de los servicios publicos”, Trabajo y Derecho, nim. 17, mayo de 2016;
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La remunicipalizacién de los servicios publicos. Aspectos laborales”,
Seminari sobre relacions col-lectives, Federacio de Minicipis de Catalunya, 16 de diciembre de 2015; o
respecto de ciertos dmbitos concretos, como SERRANO SANZ, J. M?, “El debate sobre la gestion
publica o privada del servicio urbano de aguas”, El Cronista del Estado Social y Democrético de
Derecho, nim. 60, mayo 2017, pags. 36-43; ARBUES GRACIA, F., “Los procesos de transicion en la
“remunicipalizacion” del servicio urbano de agua”, El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nim. 60, mayo 2017, péags. 44-49; SANAU, J., “Los aspectos sociales en la gestion publica y
privada del agua en Espafia”, El Cronista del Estado Social y Democréatico de Derecho, nim. 60, mayo
2017, pégs. 50-59; o FLORES DOMINGUEZ, L. E., “Privatizaciones y remunicipalizaciones:
experiencias en el Ayuntamiento de Sevilla”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nim. 60, mayo 2017, pags. 60-71.

3 Tanto de un lado, por la ausencia de una Ley que dé solucién a los problemas de este tipo que
se originan, por ejemplo, con la reduccion del sector publico, a diferencia de algunas normas estatales y
autondmicas que si se hacen eco de estas cuestiones; y de otro, por la particularidad de la gestion de
servicios publicos propios de este ambito, por ejemplo, a través de las sociedades de economia mixta o las
sociedades cien por cien municipales.



(LCSP en adelante), que se hace eco de algunas de las cuestiones mas problematicas al
respecto, particularmente por lo que se refiere a la posible subrogacion de personal.

En todo caso, es resefiable el interés que la nueva LCSP ha puesto en los
aspectos laborales. Lo que no es casualidad, sino fruto de la orientacién del nuevo
paquete de Directivas* que han dado lugar precisamente a esta Ley y las obligaciones
que al respecto se imponen desde el Derecho Comunitario.

Como ya se ha avanzado, la diversidad de supuestos que encajan en esta
cuestion es intensa, pero ademas la complejidad viene dada también por la variedad de
normas a tener en cuenta, no siempre facilmente conciliables entre si.

Y es que, como bien ha sefialado algin autor, en el tratamiento de este problema
hay que tener en cuenta tanto normativa de Derecho Publico como de Derecho Privado,
no siendo siempre sencillo armonizar el principio propio del Derecho Laboral de
estabilidad en el empleo del personal fijo de los servicios, con los principios que
presiden el acceso al empleo publico®.

En efecto, a mi juicio, uno de los mayores escollos que esta cuestion se
encuentra no es solo el nimero de normas aplicables o a tener en consideracion, sino
también la disparidad de criterios en algunos casos contenidos en ellas y, quizas lo mas
importante, la diferente perspectiva mantenida o adoptada por dos disciplinas que tienen
objetivos no siempre coincidentes, como es el Derecho Laboral y el Derecho
Administrativo, pero que, no obstante, estan llamadas a tener que entenderse en ésta y
otras cuestiones. Sin olvidar la importancia que en este tema tiene también la
jurisprudencia, especialmente del Tribunal Supremo vy, en particular, de la Sala de lo
Social, pero también del TJUE.

No obstante, teniendo en cuenta todo ello, me cefiiré principalmente a lo que
podriamos considerar el presupuesto previo, es decir, no trataré tanto como se pueden
integrar en la Administracion los trabajadores, en su caso, subrogados, sino de forma
destacada cuando cabe dicha incorporacion.

Il. LA IMPORTANTE EVOLUCION EXPERIMENTADA EN LA
INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION EN LA SOCIEDAD A TRAVES
DEL SERVICIO PUBLICO.

El origen de estas cuestiones, que tantos problemas generan, se encuentra en la
evolucion de la intervencion de la Administracion y, en general, del Estado, en la
sociedad y, en particular, en la economia.

Como es bien sabido por todos, una de las caracteristicas esenciales del Derecho
Administrativo es su evolucion en funcion del contexto sociopolitico y econémico
imperante en cada momento, como tan graficamente ya indicara Prosper Weil. Asi, en

4 En particular, las Directivas 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de los contratos de
concesion; 2014/24/UE, sobre contratacion publica, 2014/25/UE, en cuanto a los denominados “sectores
excluidos” y la 2014/55/UE, en relacion con la factura electrénica en el ambito de 1a contratacion publica.

5 CASTILLO BLANCO, F. A., “Remunicipalizacion de servicios locales y situacion del
personal de los servicios rescatados”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nims.
58-59, febrero-marzo 2016, pag. 74.



funcién de lo que la propia sociedad demanda del Estado, éste interviene en la misma de
un modo u otro.

Una de las instituciones en que mas repercusion ha tenido precisamente ese
cambio en el modo de intervencion es, y ha sido, el servicio publico, aunque obviaré
hacer una exposicion de la evolucién de la misma, a cuyos efectos es preciso remitirse a
otros trabajos®, pues excede el objetivo de éste, que, en cuanto a esta cuestion,
simplemente se apunta la misma para comprender el porqué de esos cambios
producidos en la gestion de los servicios publicos.

Y es que el problema se ha agravado en los Gltimos tiempos por la vuelta a lo
publico’, en el sentido de servicios que hasta ahora eran prestados a través de contratos
y pasan a ser ejecutados por la propia Administracion. Pues, en esos supuestos, las
reglas propias del Derecho Laboral se encuentran con ciertas incompatibilidades con los
principios que rigen el acceso al empleo pablico.

Como ya se ha apuntado, el Derecho Administrativo en general y, de forma muy
particular, la institucion del servicio publico, estan fuertemente vinculados a las
circunstancias socioecondmicas y politicas imperantes en cada momento. Por ello, en
los Gltimos afios, tanto la crisis econdmica, como incluso institucional, que estamos
viviendo, han sembrado nuevas dudas en relacién a la prestacion de los servicios
publicos.

Asi, de un lado, asistimos a cambios profundos a través de la llamada “economia
colaborativa™®, fendomeno de origen social al que la propia UE ha tenido que prestar
atencion. Pero, de otro lado, la situacion econémica y la necesidad de frenar el
endeudamiento y recortar el déficit publico, ha llevado a un importante recorte del
sector publico®, en el sentido de racionalizar la diversidad y multiplicidad de entes
existente en el mismo, buscando ante todo la eficiencia®.

~© Por ejemplo, véase, MENENDEZ SEBASTIAN, E. M®, “El servicio piblico”, en
MENENDEZ GARIA, P. y EZQUERRA HUERVA, A., Manual de Derecho Administrativo, Thomson
Reuters, Navarra (en prensa).

" A la que ha dedicado un interesante trabajo WOLLMANN, H., “La experiencia de los
ordenamientos europeos: jun “retorno” a las gestiones publicas/municipales?”, Cuadernos de Derecho
Local, num. 31, febrero de 2013, pégs. 70-80.

8 A este respecto véase la Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Mejorar el mercado tnico:
mas oportunidades para los ciudadanos y las empresas”, de 28 de octubre de 2015 COM (2015) 550 final.
Asi como, MONTERO PASCUAL, J. J. (Dir.), La regulacién de la economia colaborativa. Airbnb,
BlaBlaCar, Uber y otras plataformas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017.

9 Véanse, entre otros, ALFONSO MELLADO, C. L., “Administraciones Publicas. Causas
objetivas de despido: el déficit pablico y la reorganizacion administrativa”, Fundacion 1° de mayo,
febrero 2011; o CANTERO MARTINEZ, J., “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo
publico local y en un contexto de contencion fiscal”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 28, febrero de
2012, pags. 7-39.

10 Respecto a este fendmeno véase, por ejemplo, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Medidas de
racionalizacion en el sector publico: incidencia sobre la estabilidad del personal laboral”, Revista Juridica
de Castilla y Ledn, num. 37, septiembre de 2015.



Esa idea llevo también a importantes reformas juridicas, especialmente en el
ambito de la Administracion Local*!, pero con repercusiones también en otros ambitos,
por ejemplo, la contratacion.

Todo ello, ha provocado trascendentes cambios en la gestion de los servicios
publicos —materia ciclica, como puede observarse-, lo que a su vez conlleva
repercusiones de todo tipo, entre ellas, laborales, por lo que al personal que presta esos
servicios se refiere. A ellos se dedica este trabajo.

I11. FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

Para comprender la diversidad de supuestos que pueden encontrarse en este
ambito y la variedad también de respuestas, es imprescindible, a mi juicio, conocer
previamente las distintas formas de gestion de los servicios publicos, pues de lo que se
trata aqui es de las consecuencias juridico-laborales de cambios en las mismas.

Asi, debe comenzarse por entender que el hecho de que incluso en nuestro
sistema se identifique el clasico concepto de servicio publico con titularidad del servicio
por parte de la Administracion, no conlleva necesariamente que haya de ser ella, con sus
propios medios, quien lleve a cabo la prestacion a los ciudadanos.

Asi, podemos encontrar basicamente dos modalidades bien distintas de gestion
de esos servicios, con independencia de aquellas otras actividades econdémicas de interés
general abiertas a la competencia tras la instauracion del mercado Unico europeo*?.

De un lado, la Administracion puede prestar el servicio con sus propios medios,
gestion directa, o dentro de la misma, crear un ente dependiente de ésta que ejecute el
mismo —o utilizar uno ya existente-. Es decir, realizar una descentralizacién funcional,
creando un ente con personalidad juridica propia, pero que, al ser medio propio de la
Administracion matriz, se entiende que ésta tiene un control sobre el mismo analogo al
que tiene sobre sus servicios propios.

En ese caso el citado encargo se excluye de la LCSP, siendo, como se ha dicho,
gestion directa, y aceptando diversas formas, agencias, organismos auténomos,
entidades publicas empresariales o, incluso, sociedades mercantiles. En las tres primeras
modalidades mencionadas se trata de Administraciones instrumentales, mientras que en
el caso de sociedades o fundaciones u otros entes del sector publico, la cosa cambia,
pues no son Administracion, sino entidades de Derecho Privado, lo que tiene
trascendencia, pues, por ejemplo, como se vera, el acceso del personal a las mismas no
se somete al Texto Refundido del Estatuto Béasico del Empleado Pdblico, aprobado
mediante el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (en adelante TREBEP).

En todo caso, es imprescindible tener presente que en todos esos supuestos
estamos dentro de la gestion directa y que para ello es necesario que a quien se le

11 A este respecto SOSPEDRA NAVAS, F. J., “El empleo publico local: las medidas de ajuste y
racionalizacion derivadas de la crisis econémica”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 36, octubre de
2014, pags. 174-188.

12 A los que ya he tenido ocasion de refirme en otros trabajos como MENENDEZ SEBASTIAN,
E. M2, La liberalizacién del servicio postal en la Unién Europea. Los ejemplos de Espafia, Francia,
Suecia, Italia y Alemania, Aranzadi, Pamplona, 2004.



encomienda la gestion del servicio sea medio propio de la Administracion, lo que se ha
endurecido con la nueva LCSP.

De otra parte, estaria la gestion indirecta. En ese caso la encomienda se hace a
través de un contrato sometido a la LCSP a una empresa contratista. Hasta ahora la
misma se articulaba principalmente a traves del contrato de gestion de servicio pablico,
con sus cuatro modalidades (concesion, concierto, gestion interesada y sociedad de
economia mixta), sin embargo, el mismo ha desaparecido con la LCSP de 2017,
pasando1 3 tener que canalizarse a través de la concesion de servicio o el contrato de
servicio™°.

De otro lado, y aunque en puridad no encajaria en el propio titulo de este trabajo,
no se puede dejar de lado precisamente aquellos casos en que la Administracion recurre
a un empresario para cubrir necesidades instrumentales, es decir, no de cara a la
prestacion de un servicio al publico, sino a ella misma para su propio funcionamiento,
pues la jurisprudencia también ha aplicado a algunos de estos supuestos la sucesion de
empresa, con la consiguiente subrogacion del personal.

Partiendo de esta clasificacion, las opciones de cambio que conllevan dudas
respecto al personal que venia realizando las prestaciones son considerables, tanto del
paso de la gestion indirecta a la directa, por ejemplo, con la reversion del servicio, como
a la inversa, la externalizacion del servicio4, o, incluso, los cambios dentro de cada una
de estas formas, es decir, el paso dentro de la gestion directa de un ente a otro o el paso
dentro de la gestion indirecta de un contratista a otro.

Esta variedad de supuestos va acompafiada a su vez de una importante
diversidad de normas aplicables, que se pasan a exponer seguidamente con la finalidad
de clarificar el marco juridico del tema en cuestion.

IV. LA COMPLEJIDAD DEL MARCO JURIDICO APLICABLE: UNA
DIVERSIDAD DE NORMAS A TOMAR EN CONSIDERACION.

Como se ha podido deducir hasta el momento, la tipologia de supuestos es muy
amplia, de ahi también que el marco juridico sea de gran complejidad, pues no todos
ellos se someten a las mismas normas o, al menos, con la misma intensidad. Por ello, he
entendido imprescindible que, una vez que conocemos los casos en los que estos
problemas afloran, exponer las diversas normas que los contemplan e intentar, como
primer objetivo, conocer cudl es la solucion que nuestro ordenamiento juridico da a cada
uno de ellos.

Puesto que resulta necesario hacer una diccion de esa panoplia normativa que
evite que las distintas normas aplicables entren en colision o se contradigan o, en caso,

13 En funcidn de que exista riesgo operacional o no.

14 Que es el supuesto que menos problemas ocasiona, por cuanto se trata de personal de la propia
Administracion. Sin embargo, pueden encontrarse casos en que ese personal pasa o es asumido por la
empresa, asi, por ejemplo, es el caso de la STS de 12 de diciembre de 2002, en la que se entendio que se
trataba de un supuesto de sucesion de empresas cuando un colegio dedicado a la ensefianza cede el
arrendamiento a otra empresa los servicios de cocina y limpieza. Es decir, se trata de un contrato de
arrendamiento y de la subrogacion de personal contratado por el colegio a la empresa arrendataria que
pasa a prestar el servicio. Aunque en un supuesto similar se resolvié en sentido contrario, por ejemplo, en
la STS de 25 de octubre de 1996, Sala de lo Social (RJ\1996\7793).



de ser imposible, ponerlo de manifiesto con la finalidad de hallar respuestas mas
coherentes al tema.

A mi juicio, a pesar de la dificultad que esta tarea entrafia, creo que, en linea de
principio, no resulta absolutamente imposible encontrar un punto de confluencia en que
las diversas perspectivas presentes se armonicen. Y no olvidemos que hay que tener en
cuenta no solo la normativa laboral, sino también la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2017 (en adelante LPGE/2017), el TREBEP, la
LCSP, las normas de racionalizacion del sector publico, la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases de Régimen Local (en adelante LBRL), la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJSP), etc.

1. El Derecho Comunitario y el importante papel del TJUE en la materia.

Una primera cuestion crucial, aunque, a mi juicio, no resuelta con claridad, es el
ambito de aplicacion de 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.

La misma, dice literalmente que “se aplicard a los traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario
como resultado de una cesion contractual o de una fusiéon”. Y que, a tales efectos, se
entenderd que se produce dicho traspaso cuando el mismo sea el de “una entidad
econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, ya fuere esencial o
accesoria”.

De otro lado, la Directiva, se refiere expresamente tanto a las empresas publicas
como privadas, si bien dicha terminologia ha sido matizada por el propio TJUE, sobre la
base de no poder hacerse una interpretacion literal, dado que no todos los Estados
disponen de las mismas nociones al respecto.

No obstante, aunque es del todo ldgico, tampoco se puede perder de vista que la
misma norma excluye expresamente la reorganizacion administrativa de las autoridades
publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades
publicas administrativas.

Es decir, de su literalidad todo apunta a que cuando estamos en el ambito de las
Administraciones Publicas la aplicacion de la Directiva es dudosa o que, cuanto menos,
en este ambito es preciso hacer ciertas matizaciones. Si bien en la practica se ha tendido,
en gran medida, a darle el mismo tratamiento que al resto de supuestos.

De este modo, la primera cuestion que a mi juicio debe tenerse en cuenta en la
interpretacion de la Directiva, por mucho que el propio TJUE haya querido flexibilizar
su campo de actuacion, es la finalidad de la propia norma, es decir, la razon por la que
la misma contiene la citada prevision.



Y a este respecto es la propia Directiva, como bien recuerda el TJUE en diversas
sentencias sobre la material®, la que en su considerando 3 precisa que su objetivo es
proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, manteniendo sus derechos.

Partiendo de ello, resulta necesario hacer una primera reflexion. Y es que, a mi
juicio, no puede equiparse con caracter general una sucesion de empresa en el ambito
privado, es decir, un cambio de empresario, donde tiene l6gica que se mantengan los
derechos de los trabajadores, es decir, que el cambio de empresario si se mantiene la
“empresa” -como conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, ya fuere esencial o accesoria-, no impliquen poder dejar en peor situacién
de la que estaban a los trabajadores, que lo que es en puridad la decision de la
Administracion de cambiar la forma de gestionar un servicio publico. Pues, como ya se
ha visto, es el propio ordenamiento juridico —si bien en la actualidad con mayores
restricciones®®-, el que concede esa potestad de eleccion a la Administracion.

Entiendo pues, que se trata de dos cuestiones distintas con dos normativas
diferentes, por mas que en algun supuesto puedan confluir o asemejarse. Partir de la
premisa de que en cuanto se produce un cambio en el sujeto que presta un servicio
publico a la ciudadania -0 incluso un servicio a la propia Administracion-, son
aplicables la Directiva y el art. 44 del ET, a mi juicio, supone desconocer que, en efecto,
muchas de las instituciones que cuentan en el Derecho Administrativo con una
normativa especifica, tienen su origen o encuentran semejanzas con instituciones
similares en el Derecho Privado, es el caso, de los contratos administrativos, de la
responsabilidad patrimonial, etc., pero que, no obstante, disponen de su propia
normativa por la necesaria adaptacion a las peculiaridades de la Administracion®’.

Asi, del mismo modo que cuando nos encontramos con una reclamacion de
responsabilidad patrimonial frente a la Administracién, no aplicamos el art. 1902 del
Cadigo Civil, sino que acudimos a las Leyes 39 y 40/2015, entiendo que no siempre que
aparentemente una figura propia de otra rama del Derecho, como pueda ser la sucesion
de empresa del Derecho Laboral, encaje en alguna de las actuaciones de la
Administracion, sea necesariamente aplicable.

Y no olvidemos que, si el Derecho Administrativo existe como disciplina
separada de otras, es precisamente por la necesidad de adaptar el Derecho Comdn a las
particularidades de la Administracion, lo que dio lugar al origen mismo de esta rama del
Derecho y lo que justifica que tenga sus propias reglas. Afirmacion que puede
encontrarse en cierto modo en alguna sentencia del TJUE en relacion a ciertas
particularidades®.

15 A este respecto véanse, entre otras, las sentencias del TIUE, de 26 de noviembre de 2015, caso
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) contra Luis Aira Pascual y Otros
(TJCE\2015\283); de 20 de julio de 2017, caso Luis Manuel Piscarreta Ricardo contra Portimao Urbis,
E.M., S.A,, en liquidacion y otros (JUR\2017\200816).

16 Me refiero con ello a las limitaciones para recurrir a los medios propios que ha introducido la
LCSP o las restricciones que en esa eleccion se imponen en la redaccion actual de la LBRL, tras la Gltima
reforma.

7 A este respecto resulta imprescindible la obra de MARTIN-RETORTILLO, S., El Derecho
Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, Civitas, Madrid, 1996.

18 Asf, y aunque en cuanto a la remuneracion y, en concreto, la posibilidad de reducir las mismas
por aplicacién de la normativa de funcién publica, cuando se trata de una sucesion entre una entidad de



A mi juicio, esta premisa es fundamental, porque, como ya he avanzado, no
cualquier cambio en el sujeto que presta un servicio va a suponer necesariamente una
sucesion de empresa del art. 44 del ET. Empezando porque la Administracion no actla
por regla general —aunque puede hacerlo en determinados casos-, como una empresa,
sino que es una persona juridica cuya finalidad es estar al servicio de la comunidad, no
realizar una actividad econdmica, por mas que en determinados supuestos pueda ser asi.

No olvidemos que cuando la propia Directiva define el traspaso al que la misma
es aplicable, habla de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria.

Y la Administracion, como ya se ha dicho, no tiene por finalidad realizar una
actividad econdmica, sino que debe garantizar la prestacion de ciertos servicios a los
ciudadanos, lo que puede hacer con sus propios medios o mediante la gestion indirecta
por via contractual.

En esta linea, debemos atender a lo que el propio TJUE ha dicho respecto al
concepto de “actividad econdémica”, dado que mantiene que se aplica a cualquier
actividad que consista en ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado,
excluyendo por principio las actividades inherentes al ejercicio de prerrogativas de
poder publico, mientras que los servicios que se prestan en interés publico y sin animo
de lucro, en competencia con los ofrecidos por operadores que actGan con ese animo,
pueden ser calificados de “actividades economicas” a efectos del art. 1 de la Directiva®®.

Por tanto, de aqui ya podemos extraer una serie de consecuencias, en primer
lugar, que no todo tipo de servicio puede considerarse actividad econémica, quedando
claramente excluidos aquellos que suponen ejercicio de autoridad inherente a los
poderes publicos, que, por otro lado, precisamente no pueden ser gestionados de forma
indirecta mediante la adjudicacion de un contrato?.

Sin embargo, de otro lado, surge una duda en relacién a qué tipo de actividad o
servicios se esta refiriendo el TJUE cuando exige que se trate de servicios que se
presten “en competencia con los ofrecidos por otros operadores”. Si se refiere solo
aquellos que estéan liberalizados, en los que la Administracion puede intervenir a través
de empresas publicas, que se someten a las mismas reglas o, por el contrario, encajarian
también los servicios publicos en sentido clasico, siempre que sean susceptibles de
explotacion econdémica por los particulares, en términos del propio art. 284.1 de la
LCSP.

Aunque de las palabras empleadas por el propio TJUE la cuestion no queda
clara, si parece que de sus resoluciones puede deducirse la aplicacion a ambos tipos de

Derecho Privado, en ese caso una asociacién sin animo de lucro, y el propio Estado, si bien afirma que
deberd interpretarse esa normativa a la luz de la finalidad de la Directiva. Repérese que en este caso a mi
juicio mas parece un supuesto de cambio dentro de lo que en nuestro sistema seria la gestion directa,
pasando de una asociacion a la propia Administracion. Se trata de la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de 11 de noviembre de 2004, caso Johanna Maria Delahaya contra Ministro
de Funcion Publica y Reforma Administrativa, (TJCE\2004\388).

19 Por ejemplo, apartado 34 de la sentencia de 20 de julio de 2017, caso Luis Manuel Piscarreta
Ricardo contra Portim&o Urbis, E.M., S.A., en liquidacion y otros (JUR\2017\200816).

20 Como bien determina el art. 17 de la LCSP, respecto a los contratos de servicios y el art. 284.1
de la misma norma en cuanto a los contratos de concesion de servicios.



supuestos, si bien cada sentencia es preciso analizarla en el contexto que se produce?®*. Y
tener en cuenta que al Derecho Comunitario le es ajeno nuestro concepto clésico de
servicio publico.

En todo caso, deja claro lo que excluye, es decir, aquellos que estan fuera del
mercado porgue no son susceptibles de explotacion econdmica por operadores privados,
por ejemplo, los que conllevan ejercicio de autoridad. Y sin perder de vista que la
misma de forma expresa excluye también la reorganizacion administrativa de las
autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre
autoridades administrativas. Supuestos que seria imprescindible precisar, dado que, a mi
juicio, algunos de los casos que se presentan y a los que la jurisprudencia comunitaria
entiende que se les podria aplicar la Directiva, resulta cuanto menos dudoso que no se
encuentren dentro de dicha excepcion —al menos, de su literalidad-, como se ira viendo.

De todo ello se desprende la complejidad del tema y la dificultad de saber con
certeza a qué tipo de actividades econdmicas se refiere la Directiva y el TIUE. Més
cuando, como ocurre a mi juicio, el propio TJUE ha venido flexibilizando su propia
postura al respecto?.

En todo caso, entiendo igualmente importante una serie de matizaciones que, en
linea de conseguir clarificar el &mbito de aplicacion de la norma, hace el TIUE, si bien
en el seno de cuestiones prejudiciales, en las que se limita a analizar si el supuesto

2L Asi, por ejemplo, en la sentencia de ADIF, no debemos olvidar que se trata de una entidad
publica empresarial que a su vez externaliza el servicio, contrata, por tanto, lo que es inherente a su propia
actividad, como ponen de relieve, es decir, se trata de la actividad propia de ADIF, algo que difiere de
aquellos supuestos en que hablamos de la reversion de un servicio, por ejemplo, a una entidad local, mas
aun si se trata de un servicio no a terceros si no para el propio funcionamiento de la Administracion en
cuestion. En cuanto a la citada sentencia, véase el comentario de FUERTES LOPEZ, J., “Empresas
publicas y cesion de trabajadores”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2016 (BIB 2016\738). Es més, en
dicha sentencia se habla de “empresa putblica”, cuando realmente ADIF es una entidad publica
empresarial y, por ende, Administracién publica.

22 Asi, por ejemplo, el TICE en su sentencia de 15 de octubre de 1995, caso Annette Henke
contra Gemeinde Schierke y otros, (TJCE\1996\182), aunque bien en cuanto a la Directiva anterior,
excluy6 del ambito de aplicacion de la misma el traspaso de competencias entre un municipio y un grupo
de municipios, entendiendo que se trataba de una reorganizacion administrativa, una transferencia de
funciones entre Administraciones, para “actividades propias del ejercicio del poder publico” y que “aun
suponiendo que estas actividades incluyeran aspectos de caracter econdmico, éstos sélo podrian ser
accesorios”. Esto llevaria a excluir, por ejemplo, el traspaso de funciones dentro de las distintas formas de
gestion directa, por ejemplo, entre una entidad publica empresarial y una Administracién o un organismo
auténomo, pues no dejan de ser Administraciones. Aunque, a mi juicio, dicha postura se ha venido
flexibilizando e incluyendo supuestos de este tipo. Asi puede verse ya en su sentencia de 26 de
septiembre de 2000, caso Didier Mayeur contra Association Promotion de I'information messine (APIM),
(TJCE\2000\212), donde, a mi juicio, y aunque son supuestos distintos, ya tiende a extender el ambito de
aplicacion, dado que en puridad y aunque en el primer supuesto fuera el traspaso de funciones de un
municipio a un grupo de municipios y en el segundo de una asociacion de Derecho Privado a un
municipio, no dejan de ser distintas formas de gestion directa, en cierto modo, pues en el segundo la
asociacion habia sido creada para esa finalidad. Por tanto, hay que tener en cuenta que precisamente el
art. 1 de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero, 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 centros de actividad, no hacia
precision alguna respecto a la aplicacion o no a las Administraciones, matizacion que si hace la Directiva
de 2001, aunque bien es cierto que el &mbito de aplicacion, a mi juicio, sigue siendo un campo abonado a
las dudas, pues ni los términos empleados son idénticos en todos los Estados, ni parece que el propio
TJUE se cifia a lo establecido de forma literal.
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podria caber dentro del campo de actuacion de la Directiva, pero remitiendo al juez de
cada Estado la apreciacion de si concurren o0 no en el caso concreto los requisitos que
misma establece?.

Y es que dicho Tribunal, entre otras cuestiones, ha afirmado que la mera cesion
o traspaso de la actividad no implica estar ante un supuesto del art. 1 de la Directiva, es
decir, el hecho de que la actividad ejercida por distintos sujetos sea similar o incluso
idéntica no es suficiente para afirmar que se ha mantenido la identidad de una entidad
econdmica, dado que la misma no puede reducirse a la actividad que se ha
encomendado, sino que ha de resultar de otros elementos, como el personal que la
integra, sus directivos, la organizacion de su trabajo, sus métodos de explotacion o, en
su caso, los medios de explotacion de que se dispone?*,

Esta afirmacion se hace, entre otras, en una sentencia que alude a un supuesto de
reversion del servicio de limpieza para un Ayuntamiento. Es decir, de la decision por el
mismo de no externalizar mediante un contrato de servicio dicha actividad -que, por
otro lado, es instrumental, en el sentido de prestarse para ella misma y no para terceros,
si bien a ese aspecto no le presta atencion el TIUE?-. Pero también en otras?, donde se
trata de una gestion de servicio a través de una empresa pablica?’.

Otro aspecto importante a tener en consideracién, es la referencia que puede
encontrarse en la jurisprudencia comunitaria a que no se excluye necesariamente la
aplicacion de la Directiva por el hecho de que el cesionario sea un organismo de
Derecho Publico, pero, no es menos cierto, que también afirma que hay que atender,
entre otras circunstancias, al tipo de empresa de que se trate?®. Y es aqui, donde, a mi
juicio, no es siempre aplicable de igual modo, pues considero que no es lo mismo que se
trate de cambios dentro de la gestion directa a través de algin organismo, que cuando
hay una reversion a la propia Administracion.

Resulta, por tanto, imprescindible analizar todos los aspectos del caso concreto,
y no extrapolar sin mas algunas afirmaciones contenidas en las resoluciones del TJUE a
cualquier tipo de cambio en la forma de gestion. Asi, los supuestos que podemos
encontrar son variados e, incluso, creo que puede afirmarse que las soluciones dadas por
el TJUE también lo son, a modo de ejemplo, se pueden encontrar casos de reversion del
servicio en que se entiende que no cabe la sucesion de empresa y otros en que parece

23 Esta matizacion me parece necesaria, puesto que en muchos de esos supuestos el TIUE no dice
que se produzca una sucesion en el caso concreto, sino que podria darse de cumplirse los requisitos, lo
que es algo distinto.

24 Apartado 41 de la sentencia del TIUE, de 20 de enero de 2011, caso CLECE, SA contra Maria
Socorro Martin Valor y otros (TJICE\2011\4).

% No obstante, esta nota caracteristica que ha venido diferenciando los contratos de servicios de
los contratos de gestion de servicio puablico, se diluye en la nueva LCSP, donde el rasgo que define a las
concesiones de servicios, junto a la explotacion —que no obstante también cabe ahora en los de servicios-,
es el riesgo operacional.

26 por ejemplo, en la sentencia citada del asunto CLECE.
27 Es el caso de la citada sentencia del caso Piscarreta.

28 Aungue bien es cierto que el TS recientemente ha aceptado sin mayor problema la aplicacion
del art. 44 del ET a un supuesto de reversion a la propia Administracién de un contrato de servicios (STS
de 20 de febrero de 2018 (nim. 53/2018), Sala de lo Social), no obstante, a la doctrina del citado Tribunal
me referiré seguidamente al analizar el art. 44 del ET y su aplicacién préactica.
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admitirla®®. Aunque, a mi juicio, la diferencia en esos supuestos viene de las distintas
circunstancias, en particular, de que se haya producido de facto la transmision de la
“empresa” y, de forma concreta, de que la propia Administracién haya asumido o no la
subrogacion de plantilla, algo que en la actualidad queda proscrito por nuestro propio
ordenamiento, como se verda al analizar la LPGE/2017.

Otra cuestion respecto a la jurisprudencia comunitaria que considero es esencial
para encuadrar el tema, es la referente a que el TJUE en sus sentencias deja claro que
para existir identidad en la sucesion debe atenderse al conjunto de elementos del caso
concreto y a que dicho vinculo entre los diversos factores ha de ser funcional, es decir,
que permite al cesionario utilizar éstos para desarrollar una actividad idéntica o andloga
aun cuando con posterioridad estén integrados en una nueva estructura organizativa
diferente®. Lo determinante es el cumplimiento del requisito de identidad3".

Si bien hay supuestos en que ha reconocido que no es imprescindible la
transferencia de importantes activos materiales, cuando se trata de actividades que
descansan fundamentalmente en la mano de obra®2,

A mi juicio, lo determinante es ver en cada caso si con el conjunto de elementos
que se transfiere es suficiente para desarrollar la actividad de forma autonoma, es decir,
en el sentido funcional, ya indicado.

29 Asi, por ejemplo, cuando se trata de reversion de un servicio a un Ayuntamiento, como es el
caso del asunto CLECE, no viene considerando que sea aplicable el art. 1 de la Directiva, sobre el
argumento ya indicado de que no basta con que se produzca una transferencia de la actividad, sino que
debe haber una identidad en cuanto a la empresa que se trasfiere. Sin embargo, por lo que se refiere a
otros supuestos en que también se trata de una reversion a la Administracion, en este a un Ayuntamiento,
como es el caso de la STIUE de 29 de julio de 2010, caso Federacién de Servicios Publicos de la UGT
(UGT-FSP) contra Ayuntamiento de La Linea de la Concepcién y otros (TJCE\2010\241), también
respecto a la actividad de limpieza, aunque se habla de concesion de servicio publico, y siendo ambos
supuestos de nuestro pais, no debe entenderse que el Tribunal afirme que necesariamente se produce la
sucesion, y especialmente hay que tener en cuenta una diferencia fundamental entre ambos casos, dado
que en el segundo de ellos es el propio Ayuntamiento el que asume voluntariamente la integracion de la
plantilla. Aunque a mi juicio y siguiendo la propia doctrina del TJUE, el Unico elemento del personal no
tiene por qué dar lugar a una sucesién real de empresas, si no cabe deducirlo del conjunto de
circunstancias y elementos, por mucho que la actividad se base fundamentalmente en la mano de obra,
como es el caso del sector de limpieza o la atencion a personas dependientes (STS, Sala de lo Social, de 7
de junio de 2016, rec. 2911/2014).

30 Asi puede leerse en el apartado 44 de la sentencia Piscarreta, tomando precisamente la
doctrina sentada en otras.

3L En relacion con este aspecto, véanse, entre otras sentencias, las del TICE de 18 de marzo de
1986, caso J.M.A. Spijkers contra Gebroedes Benedik Abattoir C.V. (TICE\1986\65), de 11 de marzo de
1997, caso Ayse Siizen contra Zehnacker Gebaudereinigung GmbH Krankenhausservice (TICE\1997\45),
de 20 de noviembre de 2003, caso Carlito Abler y otros contra Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH
(TJCE\2003\386), de 15 de diciembre de 2005, caso Nurten Guney-Goérres y otros contra Securicor
Aviation (Germany) Ltd y otros (TJCE\2005\406). Y del TS, Sala de lo Social, haciéndose eco de dicha
jurisprudencia, la de 18 de septiembre de 2014 (R)\2014\4953), rec. 130/2013, sobre sucesion de empresa
a través de la segregacion de la actividad de transporte ferroviario de mercancias a tres empresas filiales
con transmision licita y real de los medios humanos y materiales necesarios para desarrollar las
actividades segregadas (RENFE OPERADORA).

32 SSTJCE, de 10 de diciembre de 1998, caso Hernandez Vidal y otros, de 20 noviembre 2003,
caso Carlito Abler y otros contra Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH (TJCE\2003\386), o de 13 de
septiembre de 2007, caso Mohamed Jouini, entre otras.
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Otra cuestion es el elemento causal de la transmision, que a mi juicio también ha
sido interpretado de forma flexible, por cuanto realmente la Directiva se limita a
mencionar la cesion contractual o la fusion®, pero son muchos otros los supuestos en
los que el TIUE ha admitido esa transmision, imponiéndose ademas, desde el primer
momento, la interpretacion finalista de la norma®*, por lo que viene a admitir, incluso,
que no es necesario vinculo contractual entre cedente y cesionario y permitiendo que la
transmision se haga a través de practicamente cualquier negocio juridico. Por lo que,
entre otras cuestiones, se integra dentro del ambito de aplicacion la sucesion entre
distintos contratistas de la Administracion®®.

De otro lado, no es desdefiable la referencia a la actividad econémica que le es
propia, surgiendo a mi juicio a este respecto dos dudas en el ambito de las
Administraciones. En primer lugar, si cabe entender realmente que cuando una
Administracion rescata o revierte a ella un servicio publico podemos entender que al
prestarlo de forma directa realmente estamos ante una actividad econdémica que le es
propia, por las razones ya antes expuestas.

Y, de otra parte, mayores dificultades, sin duda, pueden encontrarse cuando de
lo que hablamos es del rescate o reversion de un servicio que no se presta a los
ciudadanos, sino que se trata de servicios a la propia Administracion, que mediante un
contrato se han externalizado temporalmente. El ejemplo tipico es el de la limpieza de
los edificios de la propia Administracion contratante, un sector, éste, que por lo demas
es muy proclive a la sucesion de empresa y subrogacion del personal, dado que se basa
en gran medida en la mano de obra® y suele venir establecida por Convenio.

Es mas, no olvidemos que en supuestos de este tipo que se han planteado ante el
TJUE, éste ha venido entendiendo que no se produce la sucesion, es el caso de la
sentencia CLECE, aunque, al contrario, el TS en una reciente sentencia, de 20 de
febrero de 2018, si ha aceptado la aplicacion del art. 44 del ET ante la reversion de un
contrato de servicios, en este caso, de restauracion colectiva que incluia, entre otras
prestaciones, la limpieza. Por entender que se produce la transmision de un conjunto
organizado de medios, entre ellos, los que eran propios de la Administracion, a lo que
me referiré mas detenidamente al hablar de la LCSP.

33 Asi entiende la Sala de lo Social del TS, por ejemplo, en la sentencia de 26 marzo 2014,
(RN\2014\2778), donde afirma que para que opere la Directiva es preciso que se den dos elementos: uno
causal de la transmisidn cesion contractual o fusion y otro un elemento objetivo: empresa, centro de
actividad o partes de centro de actividad.

34 Asi, puede verse ya en la TICE de 7 de febrero de 1985, caso Abels, nim. 135/83.

% Es evidente que entre ellos no existe relacion contractual, no obstante, con la interpretacion
flexible y expansiva del TJUE se ha venido admitiendo este tipo de supuestos, véase, por ejemplo, lo
dicho en la sentencia de 25 de enero de 2001, caso Oy Liikenne Ab contra Pekka Liskojarvi y otros
(TJCE\2001\22).

3 Asi, por ejemplo, podemos verlo en la STS nim. 1037/2017, de 20 de diciembre de 2017, Sala
de lo Social, rec. 335/2016, donde se produce la sucesién de empresa en este ambito por efecto del
convenio colectivo aplicable, pero no por concurrir los requisitos del art. 44 del ET. De tal modo que, por
ejemplo, ello conlleva que al no ser de aplicacion dicho precepto, la Gnica responsable frente al impago de
los salarios previos al cambio, sea en exclusiva la empresa anterior. De este modo, la citada sentencia
reitera la doctrina de otras, como la de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014 o la de 10 de mayo de 2016,
rec. 2957/2014. En la misma linea, por ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid), Sala de lo
Social, n® 670/2004, de 14 de junio de 2004, rec. 670/2004.
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2. La sucesion de empresa del art. 44 del ET y su aplicacién por el Tribunal
Supremo.

Por lo que se refiere al art. 44 del ET, tras la modificacion oportuna, se adapta a
lo dicho en la Directiva y prevé literalmente que “El cambio de titularidad de una
empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma no extinguira
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”.

A tales efectos “se considerara que existe sucesion de empresa cuando la
transmision afecte a una entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida como
un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica,
esencial o accesoria”. Y que, como bien ha indicado el TJUE, se trata de una entidad
econémica organizada de forma estable y no para una obra determinada®’, que le
permite el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio y que
sea suficientemente estructurada y autonomas,

Para comprender la posible aplicacién de esta norma a las Administraciones, a
mi juicio, es esencial partir de la premisa ya indicada, en cuanto a que la finalidad de la
Administracion no es desarrollar una actividad econdmica, la prestacion de servicios no
es necesariamente la actividad propia de ésta y ademas existen muchos matices diversos
en la gestion directa e indirecta y, sin duda, en los servicios que se le prestan a la
misma. Aspectos todos ellos que, es necesario tener en cuenta, siempre ademas con la
idea Gltima de una interpretacion teleoldgica, es decir, la finalidad de la norma, que no
es otra que preservar los derechos de los trabajadores cuando se produce un cambio de
titularidad de la empresa.

Teniendo en cuanta esto, es oportuno analizar la interpretacion que ha hecho el
TS de dicho precepto con caracter general, asi como, en particular, en cuanto a su
aplicacion en el sector publico.

Asi, en primer lugar, todo apunta, como ha indicado algun autor, a que la
normativa laboral mencionada®, ha optado por un concepto de “empresa-organizacion”
y no de “empresa actividad”, lo que conlleva que no sea suficiente la transferencia de la
actividad sino también que se transmitan los elementos que caracterizan o suponen la

37 STJCE de 13 de septiembre de 2007, caso Mohamed Jouini, apartado 31. De lo que se hace
eco también el TS en sentencias como la ndm. 503/2016 de 8 de junio de 2016 (RJ\2016\4407), rec.
224/15, asunto Banco Sabadell, SA.

38 STICE, de 10 de diciembre de 1998, caso Hernandez Vidal y otros.
3 Directiva y ET.
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base de actuacion de la entidad*®. En conclusion, se trata de que si lo transmitido posee
enjundia bastante como para arrastrar consigo al trabajador, éste ha de verse protegido®.

Este primer aspecto es determinante, por cuanto ello implica que de por si una
modificacion en la forma de gestion de un servicio o un cambio del contratista que lo
presta no tiene porqué conllevar una sucesion de empresa, pues en esos supuestos puede
tratarse Ginicamente de la transferencia de una actividad®.

Aunque recuéerdese que, segun ha determinado el TJUE, hay supuestos en los
que se entiende determinante la mano de obra®®, otros en que juega un papel a
considerar la transferencia de elementos inmateriales como la clientela®, etc. En todo
caso, a mi juicio, como bien viene sosteniendo el TJUE, debe hacerse una valoracion de
conjunto®. Doctrina recogida también por nuestro TS,

Lo que se transmita debe ser una unidad de produccion susceptible de actividad
separada, un conjunto de elementos patrimoniales susceptibles de explotacién
economica independiente y capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado*’, como ha
venido determinando la jurisprudencia, que se produzca la entrega real de todos los
factores esenciales de la empresa o centro de actividad, capaces de asegurar la
continuidad del conjunto de sus elementos, tanto el técnico como el organizativo y
patrimonial, o cuanto menos, conlleve el traspaso de elementos susceptibles de
constituir un soporte productivo dotado de autonomia funcional®, lo que habra que

40 En palabras de SALCEDO BELTRAN, M* DEL C., “La aplicacién de la normativa sucesoria
a la subrogacion parcial en la prestacion de servicios”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 37, 2007
(BIB 2007\1351).

4 SEMPERE NAVARRO, A. V., “Comentario al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.
La sucesion de empresa (I)”, en Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Aranzadi, 2007 (BIB
2007\3226).

4 Es decir, lo esencial, desde este punto de vista, como bien ha indicado SEMPERE
NAVARRO, A. V., “Comentario al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. La sucesion de empresa
(I)”, op. cit., es que las variaciones en la titularidad patrimonial de la empresa dejan indemne al contrato
de trabajo.

43 Como sucede en el ambito de la prestacion del servicio de limpieza, véase, por ejemplo, la
sentencia del TICE de 24 de enero de 2002, caso Temco Service Industries SA contra otros y otros
(TJCE\2002\29).

4 STJCE, de 20 de noviembre de 2003, caso Carlito Abler y otros contra Sodexho MM Catering
Gesellschaft mbH, (TICE\2003\386).

4 Entre muchas otras, en la sentencia del TICE, de 15 de diciembre de 2015, caso Nurten
Guney-Gorres y otros contra Securicor Aviation (Germany) Ltd y otros (TJCE\2005\406).

46 Por ejemplo, en las SSTS, Sala de lo Social, de 12 de diciembre de 2002 (RJ\2003\1962), de 7
de noviembre de 2005 (RJ\2006\2575), rec. 3515, de 29 mayo 2008 (RJ\2008\4224), de 9 de diciembre de
2014 (RIN2015\1769), la nim. 503/2016 de 8 de junio de 2016 (RJ\2016\4407), rec. 224/15, asunto Banco
Sabadell, SA., o la nim. 938/2016 de 10 de noviembre de 2016 (RJ\2016\5879), rec. 3520/14, asunto
Teksilon Espafia, SL, entre otras.

47 Fundamento Juridico Quinto de la STS de 27 de octubre de 1994, Sala de lo Social,
(R\1994\8531).

48 A este respecto véanse algunas sentencias como la de la Sala de lo Social del TS de 16 de julio
de 2003 (RJ\2003\6113), donde haciéndose eco de lo dicho ya en su sentencia de 27 de octubre de 1986,
afirma que para hablar de sucesion de empresa debe darse “la entrega efectiva del total conjunto operante
de los elementos esenciales... que permite la continuidad de la actividad empresarial”. O la sentencia
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examinar en cada caso concreto*®, de ahi que —aunque es cierto que la tendencia en la
jurisprudencia es hacia una cierta flexibilizacion>’-, en ocasiones las soluciones diversas
no se deben a un cambio de criterio sino a las circunstancias distintas de cada supuesto.

Y es que, podemos encontrar sentencias en las que una reversion del servicio ha
sido considerado como una sucesion de empresa®® y otras en las que no®?, aunque,
insisto, ello no necesariamente implica un cambio de parecer, aunque también en
ocasiones, sino la apreciacion de circunstancias diversas en ambos casos. No obstante,
lo cierto es que todo apunta a una mayor flexibilizacion o, cuanto menos, a una
admision con mayor facilidad de la sucesion en estos casos en los Gltimos tiempos®3, en
gran medida derivada de la ya citada jurisprudencia del TJUE, por ejemplo, en cuanto a
la causa juridica de la transmision, ya que a su juicio lo relevante es que ésta exista
realmente>*.

En lo que aqui interesa, puede resumirse la postura del TS en que lo
determinante para saber si se produce o0 no una sucesion empresarial, con independencia
de que exista 0 no un negocio juridico entre cedente y cesionario, es que se produzca
realmente un cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
autonoma y que la transmisién afecte a una entidad econdmica que continle
manteniendo su propia identidad®.

A tales efectos, ademas, viene sosteniendo el TS que en aquellos sectores (por
ejemplo, limpieza, y vigilancia y seguridad) en los que la actividad suele descansar
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma
duradera esa actividad comun, puede constituir una entidad econémica que mantenga su
identidad cuando se produce la transmision y el nuevo empresario no sélo continua con
la actividad de la que se trata sino que también se hace cargo de una parte
cuantitativamente importante de la plantilla del anterior®®.

Por contra, si la actividad no descansa fundamentalmente en la mano de obra,
sino que exige de instalaciones o importantes elementos materiales, aunque se produzca

nam. 991/2015, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 12 de 11 de
diciembre de 2015 (AS\2016\124).

4 Véase LOPEZ VILLALBA, M., “Traspaso de plantilla y patrimonio en la sucesion de
empresa”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 919/2016 (BIB 2016\3113).

50 Asi, en opinidn de algin autor es excesiva dicha flexibilizacion, es el caso de SALCEDO
BELTRAN, M? del C., “La aplicacion de la normativa sucesoria a la subrogacion parcial en la prestacion
de servicios™, op. cit.

51 Asf, recientemente, la STS de 20 de febrero de 2018 (nim. 53/2018), Sala de lo Social
52 Es el caso, por ejemplo, de la sentencia del TS, Sala de lo Social, de 14 de abril de 2003.

53 Aunque hay casos en que se produce el proceso a la inversa, siendo la Administracion la
cedente, por ejemplo, en la STS de 12 de diciembre de 2002, Sala de lo Social (RJ\2003\1962). Un
supuesto similar, aunque con criterio distinto es el de la STS de 25 de octubre de 1996, Sala de lo Social
(RN\1996\7793).

5 Asi lo afirma en el F. J. Octavo de la sentencia de 26 marzo 2014, (RJ\2014\2778), si bien en
el caso concreto, que se refiere a Telemadrid, entiende que no se produce dicha transmision.

%5 Especialmente, a partir de las sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004 (RJ\2004\7162), rec.
4424/03 y (RI\2004\7202), rec. 899/02, reiteradas por la de 29 de mayo de 2008 (RJ\2008\4224), rec.
3617/06.

% STS, Sala de lo Social, de 27 de abril de 2015 (RJ\2015\1714), rec. 358/2014.
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la continuidad de la actividad por un nuevo empresario y este asuma un ndmero
significativo de los empleados por el anterior, no se considera que haya sucesion de
empresa si al tiempo no se transmiten aquellos elementos materiales necesarios para el
ejercicio de la actividad.

A mi juicio lo relevante debe ser poder contestar afirmativamente a la siguiente
cuestion ¢con lo transmitido, es suficiente para desarrollar la actividad en cuestion que
le es propia, en el sentido de ofrecer servicios en el mercado?

Serd, por tanto, imprescindible tanto conocer y comprobar en el caso concreto si
los elementos transmitidos suponen el mantenimiento de la identidad y con ellos puede
prestarse la actividad, asi como qué es en su caso lo que aporta la cesionaria, por
ejemplo, la organizacion, el know how, etc., sin que sea suficiente que continde con la
actividad, por ejemplo, cuando hablamos de sucesion de contratistas con la
Administracion®’. Ademas, del tema, nada sencillo, de los medios aportados por la
propia Administracion —al que me referiré més adelante-, pues recuérdese que la postura
general de la jurisprudencia, tanto comunitaria como espafiola, es prescindir del tema de
quién es propietario de los mismos®®.

De otro lado, en cuanto al tema de estar la Administracién presente, podria
afirmarse, a mi juicio, que, en la mayor parte de los casos, ese dato no es relevante para
el TS, quien analiza en cada supuesto si se produce, a su juicio, la transmision. Asi, hay
casos en que, en efecto, ha entendido que la misma no se produce, por ejemplo, la STS
de 12 de julio de 2016, rec. 349/15, o la de 9 de diciembre de 2016, rec. 1674/15, en
cuanto a ayuda de comedor en colegio publico que pasa a ser asumida por el propio
centro. Sin embargo, en otros si aprecia que se dan los requisitos y, por ende, la
sucesion®®,

De otra parte, entiende que por regla general ni la contrata ni la concesion
administrativa son por si mismas unidades productivas a efectos del art. 44 del ET, sino
que dependera de que en el caso concreto se produzca la transmision efectiva®®, o lo
impongga la normativa o el convenio correspondiente®®2, no asi, como ya queda claro, el
Pliego®.

Con caracter general, puede decirse que para el TS ni la sucesion de contratos o
concesiones administrativas, ni la reversion por si solas constituyen sucesion de

57 A este respecto destaca la STS, Sala de lo Social, de 27 de enero de 2015 (RJ\2015\471), rec.
14/2015.

%8 Asi, por ejemplo, respecto a la irrelevancia de la propiedad, véase la STS, Sala de lo Social, de
7 de febrero de 2012 (RJ\2012\4970), rec. 199/10, sobre el caso del Grupo PRISA.

%9 Asi, por ejemplo, recientemente, la STS nim. 53/2017, de 20 de febrero.

8 Por ejemplo, STS, Sala de lo Social, de 27 de junio de 2008, rec. 4773/06 o la de 29 de mayo
de 2008, rec. 3617/06.

61 STS, Sala de lo Social, de 18 de marzo de 2013, rec. 1810/12, entre muchas otras.

52 Asi, por ejemplo, en cuanto a la imposicion por via convencional, propia de sectores como el
de la limpieza, la recogida, tratamiento y eliminacion de residuos, limpieza y conservacion de
alcantarillado, etc, y la obligacion de informacion, véanse, entre otras, las SSTS, Sala de lo Social, de 16
de diciembre de 2014, rec. 1054/13 o la de 31 de marzo de 2016, rec. 2282/14.

8 Por ejemplo, en cuanto a la interpretacion del anterior art. 120 del TRLCSP, véase la STS,
Sala de lo Social, de 12 de diciembre de 2017, rec. 668/16.
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empresa sino van acompafiadas de la transmision de elementos patrimoniales y de
personal necesarios para que encaje en el art. 44 del ET®.

No obstante, a mi juicio, uno de los mayores problemas que se plantean es el
tema de que precisamente un indicio de ello sea el traspaso de medios que hace la
propia Administracion®®, pues no debe olvidarse, como més tarde se vera, que en
ocasiones es consustancial a las concesiones la puesta a disposicion de bienes de la
Administracion, que revierten a la misma, tras finalizar el contrato.

Ademas, como expondré al hablar de la LPGE/2017, el propio ordenamiento
juridico parece prohibir a la Administracion la subrogacion voluntaria del personal, con
lo que realmente quedaria desactivada la sucesion de empresa del art. 44 del ET, salvo
que se confunda la causa con la consecuencia, como luego diré.

Finalmente, resulta interesante tener en cuenta también lo establecido en la
Disposicion Adicional Decimosexta, referente al despido colectivo en el sector pablico,
no obstante, se analizara en el epigrafe siguiente, donde se comprenderda mejor y al que
cabe remitirse.

3. Consecuencias derivadas de la racionalizacién y reestructuracion del
sector publico.

Una vez examinado el marco general de la cuestion desde la perspectiva del
Derecho Laboral, es imprescindible tener en cuenta otras normas, propias del Derecho
Administrativo, donde se prevé el tema, no siempre en la misma direccion ya indicada,
pero que, no obstante, cabe recordar que, a mi juicio, son aplicables con carécter
preferente al tratarse de normas especiales destinadas a las Administraciones de forma
particular.

Asi, las propias normas que reorganizan el sector publico prevén las
consecuencias en el ambito laboral —con las dificultades propias del ambito local®-,
optando en algunos casos por la integracion del personal, si bien con diferentes

64 Véase, por ejemplo, la sentencia nim. 644/2016 de 12 julio (RJ\2016\3391), en la que se
considera que no hay sucesion de empresa por la asuncién directa por el Instituto de ensefianza del
servicio de comedor, cuya actividad pasa a prestarse por personal del centro y voluntarios, sin que haya
habido transmision de plantilla ni asuncion de una entidad econémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya
fuere esencial o accesoria.

% Por ejemplo, véase la STS, Sala de lo Social, nim. 688/2017 de 19 septiembre
(RN\2017\4481), rec. 2832/16, en que se entiende que procede la sucesion de empresa en el caso de
reasuncion por el Ministerio de Defensa del servicio de cocina y restauracion que habia sido externalizado
a una empresa, con la recuperacion conjunta de los elementos productivos y de las infraestructuras que
previamente habian sido puestas a disposicion de la contratista por la propia Administracion, haciéndose
eco de la STJUE de 26 de septiembre de 2015, caso Administrador de Infraestructuras Ferroviarias
(ADIF) (TJCE\2015\283), aunque a mi juicio no cabe extrapolar sin mas la doctrina de dicha sentencia a
cualquier supuesto de reversion del servicio, pues en puridad en el caso se trata de una entidad publica
empresarial, ADIF —aunque en la sentencia se habla de empresa publica-, que externaliza el servicio y
mas tarde lo recupera. La citada STS cuenta con el voto particular de la magistrada Dofia Rosa Maria
Viroles Pifiol, que entiende que no procede, en linea con la sentencia de 12 de julio de 2016, ya citada.

% Donde realmente -y salvo que alguna norma autonémica lo establezca-, no hay leyes que
contengan este tipo de previsiones, aunque, como se vera, la LPGE para 2017 —aunque prevé otro tipo de
supuestos- si les es de aplicacion.
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consecuencias y de distinto modo en funcion del tipo de personal de que se trata y
también del tipo de entidades.

No obstante, la tonica general es la prevision del respeto en esa integracion de
los principios de igualdad, mérito y capacidad, algo ratificado por el TC en su sentencia
236/2015, de 19 de noviembre8®’. Integracion que, por otro lado, en ocasiones se remite
al propio art. 44 del ET, pero, a mi juicio, no tanto por entender que en puridad es una
sucesion de empresa, como en cuanto que la remision se refiere a que la integracion se
haré en las condiciones establecidas en tal precepto, es decir, en el sentido de respetar
los derechos de los trabajadores en los términos que la norma laboral establece®.

La diferenciacion de opciones o consecuencias en funcién del tipo de personal y
de entes puede apreciarse facilmente en dichas normas, basta, por ejemplo, con leer la
Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre, por la que se publica el Acuerdo por el que se
adoptan medidas de reestructuracién y racionalizacion del sector publico fundacional y
empresarial.

Como regla general, en todas ellas se menciona la integracion de personal, en su
caso, siguiendo los principios de igual, mérito y capacidad, especialmente cuando se
trata de entes de distinta naturaleza, por tanto, no se trata de una subrogacién sin mas.
Recuérdese que eso es precisamente lo que se sostiene aqui, es decir, que no es lo
mismo que se integre personal proveniente de una empresa pulblica a una
Administracion instrumental o a la propia Administracion matriz, que cuando el cambio
se produce entre entidades de naturaleza similar o en las que el proceso de acceso del
personal se rige por las mismas normas®.

La tdnica general es también que cuando se procede a la integracion de personal
proveniente de ese tipo de entidades que no se someten a las mismas reglas en cuanto al
acceso del personal en organismos publicos, no podran adquirir la condicién de
empleado publico sin pasar las pruebas selectivas correspondientes. Haciéndolo, en otro
caso, incluso con la condicién de “a extinguir”®.

7 En este caso el Alto Tribunal no aprecia inconstitucionalidad de la Ley 1/2011, de 17 de
febrero, de reordenacion del sector publico de Andalucia, dado que la misma se remite, por lo que a los
procesos de integracién en su caso se refiere, a un protocolo de actuacion donde se determinaran los
mismos, siendo dicho protocolo, en su caso, el que podra incurrir en inconstitucionalidad si dicho
procedimiento de integracién resulta incompatible con los principios de mérito y capacidad, como bien
explican, SANCHEZ MORON, M., MARINA JALVO, B., CANTERO MARTINEZ, J., FUENTETAJA
PASTOR, J., “Funcion publica”. REDA, nim. 176/2016 (BIB 2016\2204), pag. 2.

% Es el caso, por ejemplo, de la remision que hace la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
1/2013, de 21 de mayo, de Medidas de Reestructuracion y Racionalizacion del Sector Publico
Empresarial y Fundacional de la Generalitat, o la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 11/2011, de 29
de diciembre, de reestructuracion del sector publico para agilizar la actividad administrativa de Catalufia.

89 A este respecto es clara la Orden HAP/1816/2013, en su punto octavo.

0 Por ejemplo, es el caso de la Orden HAP/1816/2013, cuando se trata de la extincion de una
Fundacion y la integracion de su actividad en un organismo publico, en cuyo caso, de proceder a la
integracion del personal se realizara con la condicion de “a extinguir” y sin que en ningun caso ese
personal adquiera la condicion de empleado publico. A mi juicio, hay que recordar que empleados
publicos, segun el TREBEP, hay de varios tipos, incluidos los indefinidos no fijos, es decir, para esta
norma se trata de una condicién diferente. Matiza la norma que solo puede adquirir tal condicién tras
superar las pruebas selectivas celebradas en su caso de acuerdo a los principios del TREBEP. Y sin que
pueda incrementarse en modo alguno la masa salarial de las entidades afectadas.
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Cuestion distinta es, como aqui se ha expuesto y se sostiene, la integracion de
personal de determinados organismos a otros que ya han superado unas pruebas
selectivas para acceder a los mismos, en cuyo caso podran mantener como regla general
la condicion que ya tenian™.

En todo caso, estos supuestos se refieren a cambios en la entidad instrumental o
interpuesta a través de la cual la Administracion presta el servicio, mientras que la
gestion indirecta -en que interviene una empresa a través de un contrato- es un supuesto
muy diferente y para el que hay que acudir principalmente a la LCSP, pero también a
otras normas como la LPGE/2017, a las que seguidamente me referireé.

Antes, no obstante, es imprescindible a mi juicio tener en cuenta otra disposicion
del ET, a la que ya he hecho referencia, como es la Disposicion Adicional
Decimosexta’?, que prevé el despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion en el sector publico”™, y a la que se remiten algunas normas de
reestructuracion del sector pablico™.

Determina ademas que a efectos de las causas de estos despidos en las
Administraciones Plblicas’™, se entendera que concurren causas econdémicas cuando se

L A ello alude, por ejemplo, la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 1/2013, de 21 de mayo,
de Medidas de Reestructuracién y Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la
Generalitat.

2 A este respecto la norma establece que el despido por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que
forman parte del sector publico de acuerdo con la normativa de contratos, se efectuard conforme a lo
dispuesto en los articulos 51 y 52.c) del propio ET y sus normas de desarrollo y en el marco de los
mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas.

8 En relacion con este tema, véanse, entre otros, el trabajo de la profesora RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S., Despidos y otras medidas (re)estructuracién de plantillas en el sector publico,
lustel-Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2013; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y
PRIETO PADIN, P., “La singularidad de las causas justificativas en los despidos colectivos en el sector
publico”, Revista Juridica de Castilla y Le6n, nim. 37, septiembre 2015; RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M., “La tramitacién de los despidos colectivos en el sector publico administrativo”, Revista
Juridica de Castilla y Leon, nim. 37, septiembre 2015; PURCALLA BONILLA-DIEGO DE LOS
RISCOS HIDALGO, M. A., “El despido objetivo en la Administracion Publica y en el sector publico”,
Revista Juridica de Castilla y Le6n, nim. 37, septiembre 2015; ROQUETA BUJ, R., La reestructuracion
de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas. El Real Decreto Ley 3/2012, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2012; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., “La nueva regulacion sustantiva y procesal
de la extincién del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero. Puntos criticos”,
Actualidad Laboral, nim. 9, 2012; o GIL PLANA, J., “La aplicacion del despido por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion en el sector publico”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
nam. 155, 2012.

4 Por ejemplo, la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion y
racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional estatal o la Orden HAP/1816/2013, de 2 de
octubre, por la que se publica el Acuerdo por el que se adoptan medidas de reestructuracion y
racionalizacion del sector publico fundacional y empresarial.

s Entendiendo como tales, a los entes, organismos y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico —hoy LCSP-.
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produzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y
persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes’®’’,

En tales casos, tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que
hubiera adquirido esta condicién, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto,
cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere con
anterioridad.

En todo caso, parece claro que cuanto menos aquellos supuestos en que se trate
de un servicio que deje de ser prestado, es decir, que no sea obligatorio para la
Administracion —estos Gltimos son los propios del ambito local principalmente-, por
ejemplo, por falta de financiacion, llevaria a un despido por causas econdmicas’®.

Otra cuestion es que pueda darse en este &mbito el despido por extincién de la
personalidad juridica, puesto que, como ha indicado el TS, es muy dificil que en el
caso de las Administraciones Publicas opere esta causa, dado que normalmente cuando
se suprime un ente sus competencias y funciones se transfieren a otro o la propia
Administracion matriz.

De igual modo el TS ha afirmado que el legislador puede crear, transformar o
eliminar las instituciones adecuadas al cumplimiento de sus propios fines que impliquen
consecuencias en el plano de las relaciones laborales, pero de igual modo que debe
respetarse el autogobierno, las decisiones adoptadas por los empleadores de caracter
publico habran de ajustarse a las exigencias propias del ordenamiento laboral®.

En fin, como ya se ha visto, el TS viene entendiendo que cuando se produce
realmente la transmision de un conjunto de medios organizados, es decir, elementos
materiales y personales -en linea con lo indicado al analizar la interpretacion judicial del
art. 44 del ET y sin hacer matizaciones importantes por el hecho de tratarse de
Administraciones-, se produce una sucesion de empresa®l.

6 En relacion con la estabilidad presupuestaria y la financiacion de los servicios plblicos, véase,
SOSA WAGNER, F. y FUERTES LOPEZ, M., “Estabilidad presupuestaria y tribunales de justicia”, en
Administracion y justicia. Un analisis jurisprudencial. Liber Amicorum Tomas-Ramoén Fernandez
(Coords. Garcia de Enterria, Eduardo y Alonso Garcia, Ricardo), V. I, Thomson Reuters-Civitas, Navarra,
2012, pégs. 325-344; o VILLAR ROJAS, F. J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y
estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los servicios publicos locales”, El Cronista del
Estado Social y Democrético de Derecho, nims. 58-59, febrero-marzo 2016.

7 En todo caso, se entendera que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos. Se entendera que concurren causas técnicas, cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de
que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el d&mbito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico.

'8 En la materia, por ejemplo, PALOMAR OLMEDA, A., “El despido colectivo en el 4mbito del
sector publico: primeras consideraciones”, op. Cit.

8 Asi, lo ha afirmado, entre otras, en la sentencia de 23 de septiembre de 2014 (RJ\2014\6420),
rec. 231/13.

80 F, J. Quinto de la sentencia de 23 de septiembre de 2014 (RJ\2014\6420), rec. 231/13.

8L Asi, por ejemplo, en el supuesto de la sentencia ya citada de 23 de septiembre de 2014
(RN2014\6420), rec. 231/13, se estima que concurren los requisitos de la sucesion de empresa al
desaparecer la Agencia Pedro Lain Entralgo y asumir sus funciones la Direccidn General correspondiente.
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4. El intento del legislador de poner freno a la subrogacion de personal a
través de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017.

Antes de proceder a analizar con cierta exhaustividad la normativa de contratos,
por lo que se refiere, evidentemente, a la gestion indirecta de los servicios publicos e,
incluso, a los contratos de servicios a la propia Administracion, resulta de interés
mencionar otra norma que va en la misma linea, aunque no exenta de ciertas dudas.

Me refiero a las previsiones contenidas en las Disposiciones Adicionales
Vigésimo Sexta y Trigésimo Cuarta de la LPGE/2017%, por cuanto se inclina, aunque
no sin incurrir en cierta contradiccion, por la no subrogacion®?.

En particular, la primera Disposicién mencionada lleva por titulo precisamente
“Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico”, y precisa que las
Administraciones Publicas del articulo 2 del TREBEP, no podran considerar como
empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicion en una
Administracion Publica o en una entidad de Derecho Publico ni a los trabajadores de los
contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato
adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos
se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o si se adopta el
secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del sector
publico que resultase aplicable a los mismos; ni al personal laboral que preste servicios
en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector puablico, consorcios, en
personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una
Administracion Publica.

Si bien es cierto que la duda surge cuando acto seguido especifica que al
personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacién las previsiones sobre
sucesion de empresa contenidas en la normativa laboral.

Ello lleva necesariamente a buscar una interpretacion coherente de la propia
prevision y del resto de normativa aplicable. Quizas, lo que quiere decir, conectado con
la Disposicion Adicional Trigésimo Cuarta, a que luego aludiré también, es que no cabe
dicha integracion del personal, salvo que se determine en via judicial, en cuyo caso, a
mi juicio, vendria mas bien por una cesion ilegal de trabajadores que por una sucesion
de empresa, pues para que la misma concurra en principio debe haber, como se ha visto,
una transmision de medios personales y materiales y esta claro que en lo que se refiere
al primer aspecto no se dara. Salvo que esté pensando en las reclamaciones que ya se
hayan interpuesto por supuestos anteriores.

Una primera conclusion que podria extraerse es que, de igual modo que hacen
las normas ya mencionadas de racionalizacidn y reestructuracion del sector publico —si

8 A este respecto, véase, entre otros, ROJO TORRECILLA, E., “Remunicipalizacién de
servicios publicos. Como afecta a la sucesion de empresa y a los derechos de los trabajadores. Especial
atencion a las reformas introducidas por la Ley de PGE2017 y a la jurisprudencia del TJUE y del TS”,
Aula luslaboralista de la UAB (www.eduardorojotorrecilla.es).

8 Ademas, dicha prevision se establece con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y
vigencia indefinida, es decir, esta vigente.
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bien en supuestos de cambios dentro de las modalidades de gestion directa-, la citada
LPGE/2017 parte de la imposibilidad de que el personal de empresas que han sido
contratistas de la Administracion adquieran la condicién de empleado publico en la
misma, y no debe olvidarse que el precepto del TREBEP al que se refiere expresamente
incluye dentro de las diversas categorias de empleados publicos a los indefinidos no
fijos®4,

La misma conclusion se extiende para el caso de tratarse de personal de
sociedades mercantiles publicas, fundaciones, consorcios o0 personas juridicas
societarias o fundacionales que vayan a integrarse en la Administracion. A este
respecto, ya hemos visto, que las citadas normas de racionalizacion del sector publico
también hacen esta distincion, es decir, cuando se trata de asumir el servicio por la
Administracion cuando hasta el momento lo prestaba a través de una entidad con
personalidad juridica propia que actia como medio propio, dan un trato diferenciado a
aquellos que provienen de entidades de Derecho Publico, sometidas por tanto al
TREBEP, y que coincide que es a las que se les aplica esta Disposicion, y aquellas que
no, es decir, principalmente las fundaciones o sociedades que aunque sean
mayoritariamente o integramente publicas, son entidades de Derecho Privado y quedan
fuera del art. 2 del TREBEP.

La diferencia es logica y evidente, por cuanto en el primer caso el personal habra
pasado procesos selectivos regidos por el TREBEP y en los segundos no.

Por tanto, de nuevo la regla general es que cuando se trata de personal, sobre
todo fijo, que ha pasado las pruebas correspondientes de acceso pueden integrarse en la
Administracion matriz que asume la prestacion del servicio, por el contrario, cuando los
trabajadores provienen de una empresa contratista o de sociedades, fundaciones u otras
entidades de Derecho Privado, por mas que sus acciones, patrimonio fundacional, etc.,
sea publico, no pueden integrarse como empleados publicos de ningun tipo en la
Administracion, salvo que previamente se realicen las pruebas selectivas oportunas.

Finalmente, esta disposicion también prevé otro supuesto concreto, que en
principio quedaria fuera del ambito de aplicacion a que se refiere el apartado uno, pues
recuérdese que se cifie a las Administraciones Publicas del art. 2 del TREBEP, es decir,
no incluye a las sociedades mercantiles publicas, pues ni se encuentran en el citado
campo de aplicacion del TREBEP ni son Administracion.

A ellas se refiere en el apartado segundo, cuando establece que “en aquellos
supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una sentencia judicial, o
previa tramitacién 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 publicas, las incorporaciones que se produzcan de
acuerdo con lo previsto en este apartado, no se contabilizaran como personal de nuevo
ingreso del computo de la tasa de reposicion de efectivos™.

Es decir, se esta refiriendo a supuestos en que se produce el paso de una gestion
indirecta a través de contratista a una gestion directa mediante una sociedad mercantil
publica, es decir, una empresa publica que sea medio propio de la Administracion®,

84 Art. 8.

8 A este respecto recuérdese que los requisitos para ser medio propio de la Administracion se
han endurecido considerablemente con la nueva LCSP.
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opcidn a la que me referiré mas detenidamente al hablar de la LCSP, pero que cabe ya
apuntar, que la nueva norma exige que sea una sociedad de capital integramente pablico
y que sea poder adjudicador.

En ese caso, y a pesar de que hablamos de sociedades que no se someten al
TREBEP, la Ley exige para su incorporacion la superacion de un procedimiento que
garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, siendo, por
tanto, mas restrictiva y exigente que las propias normas de racionalizacion. No obstante,
también reconoce la norma que esa integracion se puede producir excepcionalmente por
via de sentencia judicial.

En conclusién, para la LPGE/2017, el personal que provenga de empresas
contratista o de entidades de Derecho Privado no podra integrarse como empleados
publicos de ningln tipo, ni siquiera como personal laboral, ya sea fijo, por tiempo
indefinido o temporal, en una de las Administraciones del art. 2 del TREBEP, es decir,
ni en la Administracion General del Estado, ni en las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, ni en las
Administraciones de las entidades locales, ni en los organismos publicos, agencias y
demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, ni en las Universidades
Publicas.

Y cuando se trate de los trabajadores de empresas contratistas de un servicio que
pase a una sociedad mercantil publica, podran integrarse siguiendo un procedimiento
que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad o,
excepcionalmente, en cumplimiento de una resolucién judicial.

Sin embargo, queda por encuadrar en todo ello la referencia que en el primer
caso se hace a la aplicacion de la sucesion de empresa de la normativa laboral, es decir,
habra que dilucidar si se trata de una incongruencia o lo que quiere decir es que podrian
integrarse en caso de que proceda la subrogacion por aplicacion del art. 44 del ET, pero
nunca en la condicion de empleado publico, sino, por ejemplo, como categoria “a
extinguir8®,

De otro lado, cuando la norma reconoce la posibilidad de integrar personal
proveniente de una empresa contratista en sociedades mercantiles publicas
excepcionalmente por sentencia judicial, viene a reconocer que eso esta sucediendo en
los tribunales, con independencia de lo que diga la normativa, si bien puede estar
pensando en juicios ya iniciados con anterioridad.

Aunque bien es cierto que ese supuesto es el que menos problemas en principio
daria, pues no debemos olvidar que las empresas publicas estan excluidas del TREBEP,
es decir, el acceso del personal a las mismas no se somete a los mismos procedimientos
que las Administraciones porque no lo son. Mientras que por via judicial se esta
aceptando incluso la integracion en una Administracion.

Ademas, al limitar la exclusion de la tasa de reposicion a esos supuestos, a sensu
contrario, parece que la integracion de personal en cualquier otro caso si se computa a

8 Por el contrario, algiin autor como ALFONSO MELLADO, C. L., “La reversion a la gestiéon
directa de servicios publicos: problemas laborales”, op. cit.,, padg. 24, entiende que se trata de una
contradiccion, pues aplicar las reglas de la sucesion de empresa lleva precisamente a esa integracion,
siendo en su caso posible optar entre el indefinido no fijo o el personal laboral a extinguir.
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tales efectos, lo que pone de manifiesto la colision de derechos, pues, de un lado, esta la
proteccion de los trabajadores, pero, de otro, el acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad, mérito y capacidad y el perjuicio que puede ocasionarse a
quienes aspiran a dicho acceso cuando se ocupa la tasa de reposicién con trabajadores
provenientes de una subrogacion®’. O realmente la norma parte de que no se puede
producir esa integracion en otros supuestos.

Finalmente, cabe indicar que la referencia que se hace al art. 2 del TREBEP, en
cuanto a las Administraciones a las que les es aplicable el punto uno de la Disposicién
en cuestion, no coincide plenamente con el ambito subjetivo al que se refiere el art. 2.3
de la LRJSP al que se remite en el primer supuesto regulado, cuando hace mencion a los
trabajadores de los contratistas de dichas Administraciones, pero no olvidemos que, a
mi juicio, sin sentido alguno, se ha excluido de la condicion de Administracion y, por
ende, del art. 2.3 de la LRJSP, a las Universidades, que, no obstante, si se someten a la
LCSP y al TREBEP.

De otro lado, y para concluir con el estudio de la LPGE/2017, es preciso hacer
mencion a la Disposicion Adicional Trigésima Cuarta, donde se hace referencia a otra
cuestion -a mi juicio muy conectada-, me refiero a la propia exigencia de
responsabilidades en las Administraciones Publicas y entidades dependientes de las
mismas por la utilizacién de la contratacion laboral.

Bien es cierto que en teoria lo que preve es una serie de medidas para prevenir
una contratacion fraudulenta, pero no lo es menos que, en el estado actual de la
jurisprudencia no estd de mas tener en cuenta las previsiones contenidas en esta
Disposicion.

Asi, en primer lugar, establece la obligacion de que los contratos de trabajo de
personal laboral en las Administraciones se hagan correctamente y cumpliendo los
principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, lo que ya a
mi juicio impide al acceso por esta via de personal que no ha superado esas pruebas.

Pero a mayor abundamiento y aqui viene lo relevante, en el punto dos, determina
que “los oOrganos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su sector publico
instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada normativa y, en especial,
velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal
que pueda dar lugar a la conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo.
Asimismo, los o6rganos de personal citados no podran atribuir la condicién 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 Administracion respectiva, salvo
cuando ello se derive de una resolucion judicial®,

87 Se trata de un conflicto al que ya ha aludido, por ejemplo, CASTILLO BLANCO, F., tal y como puede
comprobarse en NAVARRO ORTEGA, A., “Resumen informativo sobre la jornada de debate «publico y
privado en los servicios urbanos del agua: precio, “remunicipalizacion” y autoridad reguladora
independiente»”, REDA, num. 182, enero- marzo 2017.

8 Prevision que ademas también tiene vigencia indefinida y que debemos entender que tiene
caracter basico por cuanto la misma en su aparatado cinco dice que se dicta en aplicacién de la
competencia que tiene el Estado en materia de régimen juridico de las Administraciones Publicas y el
sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas, art. 149.1.18% Aunque lo cierto es que
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Por lo que aqui interesa hay dos cuestiones de maxima relevancia, de un lado, se
estd diciendo que incluso puede incurrir en responsabilidad quien dentro de la
Administracion reconozca la condicién de indefinido no fijo a personal con un contrato
de trabajo temporal, o si se trata de personal de empresas que a su vez tengan un
contrato administrativo con la Administracion respectiva. El primer supuesto en puridad
se refiere a algo distinto a lo aqui analizado, pero por sorprendente me parece oportuno
mencionarlo, pues realmente lo que esta diciendo es que aun en el caso en que proceda
la conversion en indefinido no fijo, por ejemplo, por una contratacion en cadena
fraudulenta, no se le puede en via administrativa reconocer tal condicion®, siendo la
carga del trabajador que deberé acudir a los tribunales para obtener tal reconocimiento.

El segundo supuesto ahonda en lo dicho hasta ahora, no solo es que la normativa
no prevea la integracion del personal de empresas contratistas en la Administracion,
sino que la norma en cuestion prohibe tal posibilidad expresamente, incurriendo incluso
en responsabilidad quien asi lo haga®.

Pero de otro lado, el legislador es consciente de que en via judicial se puede
lograr el efecto que pretende evitarse con esta prevision, asi podemos encontrar
sentencias al respecto®. Lo que parece claro es que la subrogacion tendra que venir de
una resolucién judicial pero no de la propia Administracién, razén por la cual, ya apunté
con anterioridad, que la subrogacién voluntaria de un Ayuntamiento que asume el
personal de una empresa contratista, como era el caso de la STIJUE de 29 de julio de
2010%, no seria viable en estos momentos.

A mi juicio, esto no es lo deseable, pues si el ordenamiento juridico no permite
la subrogacion no deberia ser posible conseguirla ante los tribunales, vinculados como
estan por todo el ordenamiento juridico, y si lo que se pretende es establecer una cautela
para que no se produzca un fraude al integrar voluntariamente la Administracion a estos
trabajadores, no parece que este mecanismo sea el méas adecuado. A salvo, claro estd,
que realmente esa referencia se cifia a quienes lo obtengan por haber iniciado la
reclamacion con anterioridad a la propia norma.

En todo caso, es claro que estas disposiciones no estan exentas de polémica y
dudas, que habra que ver si resuelve el TC, dado que se ha planteado recurso de
inconstitucional frente a las mismas®.

a mi me surge la duda de que la responsabilidad que se regula en la citada disposicion es méas bien
disciplinaria que de responsabilidad patrimonial.

8 Debe tenerse en cuenta también la supresion por la Ley 39/2015 de las reclamaciones previas,
sustituidas por el recurso de alzada en determinados supuestos.

% En la misma linea el art.37. Siete de la Ley 8/2017, de 24 de enero, de Presupuestos General
de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

% Valga de ejemplo la sentencia del TS de 26 de enero de 2012 (RJ\2012\2462), rec. 917/2011,
sobre reversion de un servicio publico asistencial desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento,
que acuerda seguir prestando directamente y sin solucion de continuidad dicho servicio con la misma
infraestructura empresarial y la misma plantilla de dicha empresa, lo que a juicio del TS, conlleva la
aplicacion del articulo 44 del ET y la responsabilidad solidaria de las deudas salariales anteriores.

92 Caso Federacion de Servicios Publicos de la UGT (UGT-FSP) contra Ayuntamiento de La
Linea de la Concepcion y otros (TJCE\2010\241).

% NUm. 4710-2017, admitido a tramite por providencia de 31 de octubre de 2017 (BOE de 11 de
noviembre de 2017).
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Ademas, no debemos olvidar que, en principio, para hablar de sucesion de
empresa debe darse la transmision de un conjunto organizado de medios, materiales y
personales, lo que ya no es posible que se produzca voluntariamente en la
Administracion, pues la norma indicada lo prohibe. Volviendo a surgir la duda de si la
subrogacion del personal es la causa o la consecuencia de la sucesion empresarial.

Otra cuestion distinta es que, en lugar de tratarse de una sucesion de empresa, en
algunos supuestos, a mi juicio, se esta ante una cesion ilegal de trabajadores.

Y de otro lado, estd por ver que la citada LPGE/2017 supere el filtro de la
Directiva 2001/23/CE, pues parece que podria entrar en colision con la misma y la
interpretacion que de ella hace el TJUE.

5. ¢Es posible una interpretacion de la LCSP compatible con la normativa
laboral y la doctrina del Tribunal Supremo?

Una norma destacada desde el punto de vista del Derecho Administrativo en la
materia es la LCSP, evidentemente cuando hablamos de gestion indirecta. A este
respecto cabe recodar simplemente la regulacion que en esta materia hace también la
LBRL, cuando en su art. 85 enumera las distintas formas de gestion de los servicios
publicos a que ya me he venido refiriendo®.

En efecto, como se ha visto, uno de los supuestos en que se puede plantear la
subrogacion de la plantilla, es cuando se procede a la reversion o rescate de un contrato
administrativo, bien sea de servicios, bien de concesion de servicios, principalmente.

Como ya he ido avanzando, la normativa a este respecto opta por la no
integracion del personal como regla general, ésta es la postura, por ejemplo, como ya se
ha visto, de la LPGE/2017, a pesar de las dudas que suscita la mencion que la misma
hace al art. 44 del ET.

En linea de principio, a mi juicio, es la opcidbn mas correcta, tanto por las
diferencias fundamentales entre estos supuestos y aquellos otros a que me he referido en
cuanto a cambios en la forma o naturaleza del ente interpuesto en la gestion directa,
como por lo gque a este respecto fijan varias normas.

Y es que no solo la LPGE/2017 deja sentado que las Administraciones no
pueden integrar al personal de las empresas contratistas, pudiendo incluso incurrir
quienes contribuyan a ello en responsabilidad, y sin que en ningin caso puedan adquirir
la condicion de empleado publico. Y tanto si hablamos de recuperacion de un servicio
para la gestion con los propios medios de la Administracion titular de éste, como
cuando lo hace a través de un ente medio propio.

Como ya he venido apuntando, la LCSP, con mayor intensidad —aunque también
su predecesora-, se hace eco de este problema y lo afronta siguiendo la linea apuntada.
Y es que no olvidemos que tanto las Directivas como esta norma, regulan la opcion

% En efecto, en este ambito, que es quizas en el que mas problemas y dudas surgen, tanto porque
es donde con mayor facilidad encontramos servicios publicos en el concepto clésico francés, es decir,
titularidad de la Administracion, principalmente, al enumerar los servicios que en funcidn de la poblacién
son obligatorios, en su art. 26. Sin olvidar la importante reforma operada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local. Y las dificultades que el
empleo de la sociedad de economia mixta conlleva desde la perspectiva aqui estudiada.
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perfectamente legal, desde hace mucho tiempo, de acudir a la contratacion externa para
hacer frente a diversas necesidades.

No obstante, no es menos cierto que, a mi juicio, es imprescindible tomar en
consideracion una comprension global del d&mbito, por otro lado, tan complejo, de la
contratacion publica, y de las diversas previsiones contenidas en el mismo.

Asi, en primer lugar, es evidente que a esta cuestion responden las previsiones
de los arts. 308.2 y 312, f). Aunque llama la atencion que ambos se refieren al contrato
de servicios y no a la concesion de servicios, donde en los ultimos tiempos se viene
generando también el problema®.

El art. 308.2 de la LCSP prevé dos cuestiones fundamentales, en primer lugar, y
teniendo en cuenta precisamente que hasta la nueva norma una de las caracteristicas de
estos contratos era el ser instrumentales, se determina que en ningun caso se puede
instrumentar la contratacion de personal a través del contrato de servicios, incluidos los
menores.

Esta prevision es clave a mi juicio, pues, de un lado, responde al problema de la
contratacion fraudulenta de personal por esta via, que en gran medida dio lugar a la
creacion de la figura del “indefinido no fijo de plantilla”, me refiero al contratista
persona individual con el que se conciertan contratos de este tipo de forma sucesiva para
cubrir necesidades constantes, cuando realmente debe acudirse a la contratacion laboral
0 a dotar en la plantilla de una plaza de funcionario.

Pero de otro lado, considero que en ese supuesto pueden encontrarse también
casos como el analizado en la sentencia ya citada del TS de 20 de diciembre de 2018, es
decir, que lo que no cabe es acudir a un contrato de servicios con una empresa para
cubrir necesidades de personal. Aunque a este respecto cuanto menos me surge la duda
de que en ese caso no se produzca mas bien una cesion ilegal de trabajadores del art. 43
del ET.

Por desgracia, no es absolutamente extrafio encontrar las llamadas “plantillas
paralelas” creadas por esta via, maxime cuando en los Gltimos tiempos las normas de
estabilidad presupuestaria han fijado importantes limites al incremento de plantillas y,
por ende, a la masa salarial. No obstante, a este respecto cabe recordar que esta otra
opcidén, ademas de ilegal no evita que el gasto que supone el contrato de servicios sea
tenido en cuenta a efectos del calculo del déficit plblico®.

% Antes de entrar en el analisis de ambos preceptos, resulta interesante recordar que, aunque con
la LCSP las diferencias entre ambos tipos contractuales se diluyen, a mi juicio, de forma muy
desafortunada, la distincion primordial existente entre ambas figuras contractuales hasta la reciente
norma, estribaba en el caracter instrumental del contrato de servicios, frente a la prestacion a terceros de
una actividad en el segundo, antes denominado gestion de servicio publico. En la LCSP actual, lo cierto
es que la diferencia se cifie, principalmente a la concurrencia o no del riesgo operacional, que debe darse
en las concesiones. Bien es cierto que no cabe un contrato de concesion de servicios que no tenga también
la nota de la explotacion, es decir, es hacia terceros, pero no lo es menos que ahora también esos
supuestos pueden canalizarse, si no hay riesgo operacional, por la via de los contratos de servicios, lo que
a mi juicio sera frecuente. Al respecto, véase, entre otros, GALLEGO CORCOLES, I., “Distincion entre
el contrato de concesion de servicios y el contrato de servicios”, Contratacion administrativa practica:
revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, nim. 111, 2011, pags. 56-61.

% Es mas, precisamente el criterio econdmico —que no juridico-, del riesgo operacional, responde
a ello, pues en esas concesiones al asumir el riesgo el contratista, no consolidan deuda a esos efectos. Este
criterio es el empleado precisamente para saber si los contratos consolidan deuda o no por la Oficina

28


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3487
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3487
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/285838

En todo caso, estd claro que este contrato sigue generando, por ese caracter
instrumental del que algunas de las prestaciones que engloba tienen, dudas desde el
punto de vista de cuando puede acudirse a él y cuando a la contratacion de personal.

No obstante, a mi juicio, tiene que ser viable un empleo correcto del mismo, o su
regulacién no tendria sentido, y no olvidemos que es la propia Union Europea la que lo
regula en las Directivas de contratos®’.

La segunda precision que hace el precepto examinado, es que expresamente dice
que a la extincion de los contratos de servicios, no podré producirse en ningln caso la
consolidacién de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal de la entidad contratante, a cuyo fin, los empleados o responsables de la
Administracion deben abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de
facultades que, como parte de la relacion juridico laboral, le corresponde a la empresa
contratista.

Ratifica de este modo la LCSP lo dicho por la LPGE/2017, lo que a mi juicio
tiene una clara consecuencia. Y es que o bien en aquellos casos en los que, como la
citada STS® o la del TSJ de Asturias®®, se entiende que procede la sucesion de empresa
y, por ende, la subrogacion del personal, debemos entender que la Administracién no
cumplid lo prescrito en el citado art. 308.2 de la LCSP®, o de lo contrario existe una
incompatibilidad entre lo previsto en la normativa de contratacion pablicay el ET o una
extension excesiva por via judicial del art. 44 del ET, sin tener en cuenta otras normas
como la LCSP o la LPGE/2017.

Por todo ello, no s6lo la Administracion debe abstenerse de llevar a cabo
actuaciones respecto al personal de la empresa contratista de las que pudieran deducirse
la existencia de indicios de laboralidad, sino que ademéas debera en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares y en el expediente de contratacion, justificar,
como por otro lado la norma le exige!®, la existencia de una necesidad a cubrir por esta
via y la idoneidad del contrato elegido para ello.

Cumpliendo con estas exigencias no deberia reconocerse en el &mbito judicial la
sucesion de empresa —por lo que a la Administracion se refiere-, al producirse la
finalizacion del contrato de servicios, sea por reversion, rescate o cumplimiento del
contrato, o de otro modo se estaria obviando lo que estas normas.

Europea de Estadistica (Euroestat). Es decir, al recurrir a un contrato de servicios se puede eludir el limite
de la tasa de reposicion y no se incrementa el capitulo I, pero si se tiene en consideracion a efectos de
consolidacion de deuda.

9 Respecto a la gestion de servicios publicos y régimen europeo de contratacion, véase
CARLON RUIZ, M., “La gestion de los servicios publicos: sus condicionantes desde el Derecho europeo
en el contexto de la transposicion de las directivas sobre contratacion publica”, Revista Espafiola de
Derecho Europeo, nim. 59, 2016.

9% De 20 de febrero de 2018.

% La sentencia 8/2017, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de
21 de marzo de 2017.

100 O en su momento el art. 301.4 del TRLCSP.

101 A este respecto, debe recordarse el art. 28 de la LCSP, referente a la necesidad e idoneidad
del contrato y eficiencia en la contratacion.
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En la misma linea apunta el art. 312, f), que regula algunas particularidades del
contrato de servicios cuando éste conlleva prestaciones directas a favor de la
ciudadania.

En este caso, prevé una serie de medidas con la intencion de evitar la confusion
de plantillas de la Administracion y de la empresa contratista, como resulta evidente
para eludir las consecuencias de una reclamacion de integracion de ese personal a la

conclusion del contrato%?,

Nuevamente, se debe entender que de cumplirse las mismas, la reversion del
servicio o la finalizacion del mismo, no puede conllevar la subrogacion del personal del
contratista en la Administracion.

De otro lado, y aungue no encontremos una prevision similar en la regulacién
que la LCSP hace del contrato de concesion de servicios, se debe considerar necesarias
las mismas cautelas, pues si bien es cierto que tradicionalmente los problemas se han
venido planteando con los contratos de servicios por su caracter instrumental y, en
consecuencia, podria estimarse que es mas sencillo hallar en ellos indicios de
laboralidad, no lo es menos que, en primer lugar, la segunda prevision se refiere
precisamente a prestaciones que se engloban también, cuando hay riesgo operacional,
en las concesiones de servicio, y de otra parte, que quizas la sucesién de empresa
estrictamente, otra cuestion es las consecuencias de una contratacion fraudulenta,
tendria mas sentido plantearla en las concesiones, pues no olvidemos que en la
reversion de los contratos de servicios instrumentales no se presta por la Administracion
una actividad econémica en el mercado, sino que se satisfacen necesidades internas de
la misma.

Una novedad importante de la LCSP, que se introdujo ademas en la tramitacion
parlamentaria, es la redaccion final del art. 130, relativo a la informacién sobre las
condiciones de subrogacion en contratos de trabajo. A este respecto, la normativa
anterior también regulaba esta cuestion, pero, a mi juicio, en la nueva Ley se introducen
dos cuestiones novedosas e importantes, una en relacion a la informacion cuando se
produce una subrogacion del personal entre la empresa contratista anterior y la nueva —
donde realmente se suceden dos empresas-, y otra, de mayor calado aun, cuando prevé
la posibilidad —aunque a mi juicio con escasa aplicacién practica-, de que al producirse
una reversion del servicio, es decir, que pase la Administracion a prestarlo, pueda
producirse una subrogacion.

A mi juicio, se trata mas bien de una declaracion sin grandes consecuencias
practicas, pues se limita a prever tal opcion cuando asi lo exija una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacién de eficacia general. Si bien cabe
plantearse si es compatible con lo dicho en otras normas donde se establece que no es
posible esa subrogacion, como las ya analizadas.

102 En particular, establece que: “Con cardcter general, la prestacion de los servicios que

conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania se efectuara en dependencias o instalaciones
diferenciadas de las de la propia Administracion contratante. Si ello no fuera posible, se haran constar las
razones objetivas que lo motivan. En estos casos, a efectos de evitar la confusién 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
identificaran mediante los correspondientes signos distintivos, tales como uniformidad o rotulaciones”.
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Por lo dicho hasta el momento, es facil concluir que la trascendencia real del
precepto es minima, pues ya sabemos que las normas que hacen previsiones, al menos
hasta el momento, de este tipo, como son las de racionalizacion del sector publico, se
refieren a otro tipo de supuestos, es mas, la LPGE/2017 parece inclinarse claramente
por la no integracion e, incluso, la prohibicion de actuacion de la Administracion en esta
direccion, aunque con las incoherencias de las que adolece, ya sefialadas con
anterioridad. Y de otro lado, se debe tener en cuenta que la via de los convenios
colectivos es también residual, pues debe tratarse de supuestos en que sea de aplicacion
a la Administracion en cuestion —tal y como ha dicho el propio TS*®-, lo que resulta
harto complicado.

La otra cuestion novedosa a que me he referido, se trata de la obligacion de
informacion que en cuanto a la subrogacion de personal entre empresas que, en su caso,
proceda. Y es que ahora esa informacion se instrumenta a través del 6rgano de
contratacion, siendo ademas necesario que se refleje en el Pliego, como es l6gico, pues
ese dato debe conocerse para poder hacer la oferta economica de forma adecuada'®.

Esta diferencia, a mi juicio, puede conllevar importantes consecuencias, puesto
que desde el momento que se incluye en los Pliegos y la suministra el érgano de
contratacion, entiendo que se hace responsable de las consecuencias que puedan
derivarse de errores, por mas que a su vez la informacion provenga del contratista
anterior. Y es que, aunque la Ley prevé la accion directa frente a esa empresa por la
nueva contratista, considero que ello no exime de toda responsabilidad a la
Administracion, por cuanto el Pliego es la Ley entre las partes, es donde se fijan las
reglas del juego y vincula a todas ellas.

A estos efectos, quizas lo mas prudente es que la propia Administracion prevea
en el Pliego la posible modificacion de las condiciones del contrato en caso de ser
errénea la informacién suministrada respecto a la subrogacion del personal, pues no
debe olvidarse la dificultad de modificar un contrato si no se ha previsto y cuantificado
en el propio Pliego.

Finalmente, en cuanto a la subrogacion entre empresas, debe recordarse que, tal
y como preveia el TRLCS, la nueva norma sigue partiendo de que el Pliego se hace eco
de una obligacion ya preexistente, es decir, la subrogacion vendra impuesta por la
normativa aplicable —art. 44 del ET principalmente-, el convenio colectivo o el acuerdo
de negociacion colectiva de eficacia general, pero no por los Pliegos. A este respecto la

103 por ejemplo, en las sentencias de la Sala de lo Social, de 21 de abril de 2015 (RJ\2015\2177),
rec. 91/14, o la de 19 de mayo de 2015 (RJ\2015\2886), rec. 358/2014.

104 A este respecto resulta interesante recordar que el propio TS ha admitido que, cuando el
contrato nuevo que se licita reduce el volumen y el nuevo contratista ha de subrogarse, puede reducir
también la plantilla, por ejemplo, en la sentencia de la Sala de lo Social nim. 343/2017 de 21 abril
(RN2017\2689), F. J. 2.
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105

jurisprudencia contencioso-administrativa y social estan de acuerdo™, asi como las

resoluciones de los Tribunales de recursos contractuales®®.

Es maés, entre los diversos aspectos que se han incluido en la nueva LCSP, y
viene aceptando la jurisprudencia y los Tribunales de recursos contractuales, como
aspectos sociales o laborales a poder valorar en las ofertas no se encuentra —ni es
posible-, el compromiso de subrogacién, es decir, solo cabe si lo exigen las normas o

los convenios o acuerdos, sin que pueda ni imponerse, ni valorarse en los Pliegos'®’.

No obstante, a mi juicio, el precepto que realmente prevé la subrogacion entre
empresas concesionarias o contratistas de la Administracion o, en general, de poderes
adjudicadores, es el art. 98 de la LCSP. Y es que el art. 130 se refiere a la subrogacion
cuando concluye el contrato bien por cumplimiento bien por resolucion, siendo posible
que haya subrogacion o no, para lo cual hay que acudir a la normativa, los convenios o
acuerdos, no obstante, existen otros supuestos menos dudosos, como es la sucesion en la
persona de contratista durante la vigencia del contrato, que en puridad seria el caso que
mas se adecua al art. 441%, y al que ya me he referido.

De otro lado, hay que tener en cuenta que la LCSP, aunque lo haga desde otra
perspectiva cuando se refiere a estas cuestiones, entiendo que debe ser de aplicacion
preferente, me explico.

Hay que tener cuenta que la LCSP, como otras normas que contienen
previsiones especificas en la materia, se trata de una norma especial, que contiene
particularidades para este &mbito, ejemplo de ello es que el art. 130.6, en cuanto a las
obligaciones de la empresaria cesionaria respecto de los salarios impagados y
cotizaciones a la seguridad social de los trabajadores subrogados no prevé -a diferencia
del art. 44 para algun supuesto (3 afios en transmision inter vivos)- la responsabilidad
solidaria, sino solo del contratista inicial, es decir, de quien no procedié a cumplir con
sus obligaciones, pudiendo a tales efectos la Administracién no devolver la garantia de
definitiva. Incluso se prevé ese impago como causa de resolucion del contrato, novedad
importante.

Siendo éstas las cuestiones que mas directamente afectan al tema objeto de este
trabajo, aun creo que quedan otros aspectos conexos relevantes de la LCSP, en
particular, el tema de la reversion de bienes, la opcion de los encargos a medios propios
que quedarian fuera de esta norma y la desaparicion de los diversos tipos de gestion

105 Aunqgue no siempre la Sala de lo Social ha sostenido lo mismo, pueden encontrarse sentencias
que, en efecto, reconocen el mero caracter informativo de los Pliegos a este respecto, por ejemplo, la
nam. 983/2017, 12 de diciembre de 2017 (rec. 668/2016), o de la Sala de lo Contencioso-administrativo
nam. 87/2017 de 23 enero (RN\2017\1414).

196 Como, por ejemplo, en la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, Resolucién de 10 marzo (JUR\2017\156868).

107 A este respecto destacan las SSTS, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 16 de 2015
(RN\2015\2098), la sentencia nim. 1350/2016 de 8 junio (RJ\2016\3491), o los acuerdos del Tribunal
Administrativo de Contratacion Pudblica de la Comunidad de Madrid, de 27 de septiembre de 2017
(JUR\2017\290250) y del mismo la nim. 183/2017, de 14 de junio.

108 En efecto, el art. 98 de la LCSP, que lleva por titulo, supuestos de sucesion del contratista, se
refiere a determinados supuestos en que, habiendo una sucesion en la persona del contratista, habra que
determinar qué ocurre con el contrato, es decir, si cabe la resolucién o la continuacion del mismo con el
nuevo empresario.
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indirecta, aunque se mantiene la sociedad de economia mixta en una Disposicion
Adicional de la LCSP.

Finalmente mencionar a este respecto la importancia que en la Directiva y, por
ende, la LCSP, se da a que los Estados estan obligados a velar porque los contratistas
cumplan las obligaciones laborales con sus trabajadores, por ejemplo, con las
previsiones de nuestra Ley sobre prohibiciones para contratar: art. 71, b), valor
estimado: art. 101, obligacion Pliego: art. 122 —que bloquea el descuelgue salarial®®®-,
ofertas anormalmente bajas: art. 149, criterios de adjudicacion: art. 145, condiciones
especiales de ejecucion: art. 202, o resolucion del contrato por impago del art. 211.1, i),
donde estan legitimados los representantes de los trabajadores.

No obstante, todo ello, aunque resulta de interés, desborda el objeto de este
estudio, por lo que cabe cefiirse exclusivamente a aquellas cuestiones imprescindibles
en el asunto, como es a mi juicio, el tema de la titularidad de los bienes.

Y es que considero que resulta de interés tener en cuenta que una consecuencia
de la finalizacion de una concesion es la reversion de ciertos bienes a la Administracion,
prevision que se establece, como ahora se verd, tanto en el art. 291 para la concesion de
servicios, como en el art. 312, b) in fine para el contrato de servicios que conlleve
prestaciones directas a la ciudadania. Es decir, en todos aquellos casos que, con 0 sin
riesgo operacional, de lo que se trata es de prestar un servicio a los ciudadanos y no de
cubrir necesidades internas de la Administracion. En esta linea puede verse también el
art. 115 del RSCL.

Asi, el citado art. 291.1 de la LCSP, establece que, finalizado el plazo de la
concesion, el servicio revertira a la Administracion, debiendo el contratista entregar las
obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de
conservacioén y funcionamiento adecuados. De igual modo el art. 312, b) fija dentro de
las obligaciones del contratista la de entregar, en su caso, las obras e instalaciones a que
esté obligado con arreglo al contrato en el estado de conservacién y funcionamiento
adecuados.

Es, por tanto, una consecuencia habitual de la reversién de una concesion de
servicios, o de un contrato de servicios a la ciudania, la entrega del contratista a la
Administracion de ciertos bienes empleados para la prestacion de los mismos, que, en
muchos casos son bienes que la propia Administracion ha puesto a disposicion del
contratista para ejecutar el contrato, en otros, son obras que lleva a cabo el contratista
que quedan afectas al servicio piblico!*.

Lo dicho debe tenerse en cuenta, por tanto, a mi juicio, cuando los tribunales
analizan si concurren en la reversion del servicio a la Administracion los requisitos para
hablar de sucesion de empresa, pues de apreciar, como ocurre en algin caso!!!, que al
transferirse los medios materiales, aunque fueran puestos a disposicion por la
Administracion al contratista, se considera que se cumple con la transmisién de un

109 Al referirse al convenio sectorial de aplicacion.

110 Ambos tipos se encuentran en el citado art. 115 del RSCP, cuando al enumerar el contenido
minimo de las clausulas del contrato, se refiere tanto a las obras e instalaciones que hubiere de realizar el
concesionario y quedaren sujetas a reversion, y obras e instalaciones a su cargo, pero no comprendidas en
aquélla, como a las obras e instalaciones de la Corporacidn cuyo goce se entregare al concesionario.

11| a ya citada STS de 20 de febrero de 2018.
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conjunto organizado de medios a efectos de estimar que se da la identidad exigida en el
art. 44 del ET, debe tenerse en cuenta que de tratarse de la reversion de bienes propia de
las concesiones o contratos de servicios, en el sentido de la LCSP!?, se esta ante otra
figura, es decir, a mi juicio, en esos casos no se puede entender que se trata de una
transmision de una empresa 0 centro de actividad o trabajo, sino de la reversion de
bienes a que se refiere la LCSP, si bien, como se ha visto, no es la postura ni del TJUE
ni del TS, siguiendo al anterior3,

A mi juicio, sin embargo, entiendo que habria que analizar en el caso concreto
en que se trasfieran medios materiales, si se trata de la reversion de los arts. 291 y 312,
o realmente de una transferencia de un conjunto organizado de medios para realizar una
actividad en el sentido del art. 44 del ET.

Todo ello conecta, de forma determinante, con otro contrato administrativo
especial, cuando se trata, por ejemplo, de la explotacion de una cafeteria en un edificio
publico, o un colegio mayor. Supuestos que, por otro lado, se aproximan
considerablemente al caso de la STS de 20 de febrero de 2018, que era un contrato de
servicios de restauracion completa.

Y es que, en estos casos, se califica como contrato administrativo especial,
precisamente porque su objeto comprende el propio de una concesion de servicios y una
concesién de dominio publico, al emplear en la prestacion del primero dominio publico
de la Administracién contratante, es decir, por su propia definicion se trata de la
prestacion o explotacion de un servicio a los ciudadanos, utilizando el dominio publico
de la Administracion, en muchos casos, sus propias dependencias.

Por tanto, 0 no se entiende en esos supuestos que se dé la sucesion de empresa o
quizas deba plantearse que ese tipo de contratos no caben, salvo en unas condiciones
concretas. Me refiero a que, si la empresa contratista solo pone el personal, mas en
actividades donde el componente humano es determinante, quizas lo que deba hacerse
es acudir a la contratacién de personal.

Puesto que lo que resulta evidente es que cuando se trata de que la
Administracion pase a prestar un servicio que hasta ese momento tenia externalizado a
través de un contrato, del tipo que sea, la regla general, salvo que una norma, convenio
0 acuerdo de caracter general aplicable al caso concreto fije la obligacion de subrogar,
es la no integracion del personal de la empresa contratista en la Administracion, de
acuerdo con la propia LCSP y la LPGE/2017.

Aunque bien es cierto que el TS viene aceptando que de darse la transmision del
conjunto organizado de medios que encaja en el art. 44 del ET, se trata de una sucesién
de empresa. No obstante, teniendo en cuenta la normativa aplicable ya examinada y, en
particular, desde la LPGE/2017, dificilmente puede darse el requisito de la transferencia
de la plantilla, pues, al menos, con caracter voluntario, la Administracion no puede
asumirla.

112 Es decir, principalmente de obras o instalaciones afectas al servicio plblico, que por ello
pueden incluso adquirir la condicién de dominio publico, pero sin descartar necesariamente los bienes
muebles afectos al mismo.

113 Ejemplo de ello es la ya citada STS de 20 de febrero de 2018.
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IV. RECAPITULACION.

Aunque hay distintos problemas de tipo laboral que pueden derivar de ciertos
cambios en la forma de gestion de los servicios publicos, quizds uno de los maés
destacados es el referente a la sucesion de empresa.

La jurisprudencia del TS ha venido reconociendo la aplicacion de esta figura y,
en concreto, del art. 44 del ET, al sector publico, cuando, a su juicio, se da el supuesto
de hecho de la norma, es decir, cuando se transmite un conjunto organizado, no solo
componentes aislados, con el que se pueda realizar la accion econémica propia, es decir,
que sea susceptible de explotacién econdmica independiente y capaz de ofrecer bienes y
servicios al mercado, que sea, por ende, suficiente para proseguir la actividad
empresarial.

En linea de principio, no parece que para la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo —siguiendo la estela del TJUE-, deba darse un trato diferenciado a la cuestion
en este ambito tan particular, como es el de las Administraciones Publicas, al menos,
hasta el momento, estard por ver si dicha doctrina se matiza con la aplicacion de las
ultimas reformas.

Sin embargo, a mi juicio, cuanto menos es preciso tener en cuenta ciertas normas
que prevén ésta u otras cuestiones conexas de forma particularizada para las
Administraciones publicas, es el caso de las leyes de racionalizacion y reestructuracién
del sector publico, el TREBEP, la LPGE/2017, la LBRL o, de forma muy destacada, la
LCSP.

Y de un examen de las mismas, a mi juicio, cabe concluir que cuando se trata de
cambios dentro de la gestion directa de la Administracién, la regla general es que la
integracion del personal de unos entes a otros o a la propia Administracion matriz,
especialmente cuando se trata de personal fijo, se producira siempre que provenga de
Administraciones, por ejemplo, instrumentales, dado que el acceso a las mismas habra
estado regido por las reglas del TREBEP.

Por el contrario, cuando se trata de personal de sociedades, fundaciones u otros
entes del sector publico que no tienen la condicién de Administracion y, al no
habérseles aplicado el TREBEP, no podran integrarse en una Administracién como
empleado publico de ningln tipo, sin la previa superacion de las pruebas oportunas
basadas en los principios de igualdad, mérito y capacidad.

De otro lado, cuando se trata de la gestiéon indirecta de un servicio, es decir,
cuando hay un contrato, si se trata de la reversion del servicio a la propia
Administracion, por tanto, el paso a una gestion directa, no solo la regla general es la no
subrogacion del personal, sino que incluso podra exigirse responsabilidad a quienes la
propicien. De tal modo, que desde que se ha establecido en 2017 esta prohibicion,
resulta dudoso que pueda darse uno de los requisitos basicos de la sucesidén de empresa,
es decir, la transmision de la plantilla.

Bien es cierto, que se reconoce la posibilidad de que la misma se produzca
porque asi lo determine una norma, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, lo cual hasta el momento es excepcional.

El otro factor importante para conocer si hay una transmision del art. 44 del ET,
es decir, el componente material, requiere de matizaciones, a mi juicio, cuando se trata
de una concesién en la que lo que se produce es la reversion de los bienes afectos al
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servicio publico, pues se trata de una figura propia de este ambito que no puede
confundirse, aunque el TJUE y el TS no lo vienen entendiendo de este modo.

El supuesto particular de tratarse de la integracion del personal de un contratista
de una gestion indirecta a una sociedad mercantil de una gestion directa, a pesar de que
a la misma no se le aplican los procesos selectivos del TREBEP, tampoco puede
producirse, de acuerdo con la normativa vigente, sin superarse un proceso basado en los
principios de igual, mérito y capacidad, salvo que venga obligado por resolucion
judicial.

Finalmente, cabe recordar que la sucesion de empresa puede venir dada entre
dos contratistas sucesivos de la Administracion -asi como cuando se produce la
sucesion en la persona del contratista, por ejemplo, por una fusién-, aunque se prevea o,
mas bien, se reconozca, que puede darse en otros casos, siempre que derive de una
norma, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general,
pero no porque asi lo impongan los Pliegos de Clausulas Administrativas.
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