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La reversion a la gestion directa
de un servicio publico y sus
implicaciones laborales

Francisco RAMOS MORAGUES*

RESUMEN: Durante la crisis econémica que ha azotado Espafia desde el afio 2008 se
ha experimentado un proceso expansivo de los sistemas de colaboracion puablico-privada.
Sin embargo, desde el afio 2015 ha ido adquiriendo mayor protagonismo la tendencia
contraria, generandose una suerte movimiento hacia la reversién o vuelta a la gestion
directa de los servicios publicos. El objeto de estudio del presente trabajo se centra en
analizar los problemas de indole laboral que estd suscitando la recuperaciéon de parte de
los servicios publicos externalizados as{ como las soluciones que estin oftreciendo los
tribunales de justicia.

Palabras clave: Administracion publica, reversion de contratas, servicios publicos, sucesién
de empresas.

SUMARIO: 1. Algunas consideraciones preliminares sobre la externalizacion y la gestion
directa de servicios publicos. 2. Doctrina general en materia de transmisién de empresa:
presupuestos, tipologfa y alcance de la obligaciéon de subrogacion. 3. Extension del
régimen juridico de la transmisién de empresa a los supuestos de reversion del servicio
publico: criterios jurisprudenciales. 4. La (dificil) traslacién de los efectos subrogatorios
en el sector publico: la integracién del personal como empleado publico. 4.1. Breve
referencia a los principios rectores del acceso al empleo publico. 4.2. La reasuncion de
personal en el ente publico a través de la polémica figura del “indefinido pero no fijo”. 5.
Bibliografia.
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LA REVERSION A LA GESTION DIRECTA DE UN SERVICIO PUBLICO Y SUS IMPLICACIONES LABORALES

The reversion of public services to direct
management and its labor implications

ABSTRACT: During the economic crisis that hit Spain from 2008 to 2014, public-
private partnerships experienced a large expansion as a system to manage public services.
However, since 2015, the opposite tendency has been gaining importance, generating a
kind of movement towards the reversion or return of public services to direct
management. The objective this work is to analyze the labor problems caused by the
recovery of some outsourced public services as well as the solutions offered by the
courts of justice.

Key Words: Public administration, reversal of contracts, public services, succession of
companies.
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1. Algunas consideraciones preliminares sobre la externalizacion y
la gestion directa de servicios publicos

Al amparo de la libertad de empresa que proclama la Constitucion
Espafiola en su articulo 38, es habitual que las organizaciones
empresariales recurran a diversas formas de colaboracién para optimizar al
maximo su rendimiento. De entre la variedad de formas colaborativas
existentes, ocupa un lugar destacado el recurso a la descentralizacién
productiva a través de las denominadas como contratas o subcontratas de
obras y servicios. En una aproximacién general, se trata de supuestos en
los que una empresa, llamada “principal”, decide encomendar a un sujeto
externo a su organizacion -empresa contratista- la realizaciéon de una parte
de su actividad o la prestacion de algin servicio vinculado a la misma.

El origen de esta forma de organizar el proceso productivo hay que
situarlo cronolégicamente en torno a las décadas de los sesenta y setenta
del siglo pasado y su razoén de ser estriba en la pretension empresarial de
alcanzar mayores cotas de eficiencia en la produccién de bienes o en la
prestacion de servicios. Desde su apariciéon, la descentralizacion
productiva no ha parado de extenderse: tanto en lo que se refiere al objeto
de externalizacién, yendo mas alld de las actividades accesorias de la
empresa para alcanzar también a las consideradas como nucleares o
esenciales; como por los sectores implicados en el uso de esta técnica,
afectando, hoy por hoy, a la prictica totalidad de los mismos'.

El fenémeno de la externalizaciéon de servicios tampoco ha sido ajeno a
las  Administraciones Publicas. Desde tiempo atras, los organismos
publicos han optado en no pocas ocasiones por encargar a un sujeto ajeno
a la propia Administracién, a su organigrama, la realizaciéon de
determinadas tareas o la prestacién de servicios de titularidad publica’.
Dicho de otra manera, se ha preferido sustituir el modelo tradicional de
gestion directa -esto es, con medios y personal propios- por instrumentos
de intervenciéon o gestion indirecta a través de formas colaboracion
publico-privada.

La proliferaciéon de esta modalidad de gestion se ha visto influenciada, en
parte, por el incremento de la tipologia de servicios que las
Administraciones Publicas dispensan actualmente a la ciudadania. Lejos

! Nores Torres, L.E., “La reversion de contratas en el sector publico y sus principales
implicaciones laborales”, E/ Derecho. Revista de [urisprudencia., n. 2, 2016 (version
electronica EDB 2016/31303).

2 Cantero Martinez, J., “La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la
Administracion General del Estado”, Documentacion Administrativa, n. 286-287, 2010, p.
298.
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han quedado los tiempos en que la Administracién se limitaba a ejercer las
conocidas como funciones publicas por excelencia, para pasar hoy en dia
a dispensar multitud de servicios que perfectamente pueden ser asumidos
por una empresa privada a través del correspondiente contrato
administrativo. Del mismo modo, tampoco pueden obviarse los efectos
de la crisis econémica que ha azotado Espafia desde el ano 2008 y su
repercusion en el sector publico, lo que se ha traducido en la imposicién
de férreas exigencias dirigidas a minimizar el gasto, aumentar la eficacia y
reducir la dimensién del sector publico’.

Sentado lo anterior, lo cierto es que los principales argumentos que se han
venido poniendo sobre la mesa para justificar el recurso a la
externalizacion de servicios en el sector publico no difieren de los ya
apuntados por la doctrina cientifica para avalar su uso en el ambito
empresarial, a saber: fomento de la competitividad, aumento de la
eficiencia, reduccién de costes, especializacion, etc. Acaso, cabria afiadir
como genuino del ambito publico el compromiso de estabilidad
presupuestaria asumido por el Estado espafiol fruto de su incorporacion al
sistema monetatio europeo4 y, en particular, las limitaciones existentes en
estos ultimos afios en torno a la incorporaciéon de nuevos empleados
publicos como consecuencia de la afamada tasa de reposicion. Pero si
prescindimos de estas particularidades, la idea que subyace al fenémeno
de la descentralizacion en el sector publico no es distinta a la motivacion
perseguida por la empresa privada y puede sintetizarse en la necesidad de
hacer mis eficiente la Administracién, lo cual, se entiende mas factible si
se le dota de un componente empresarial, es decir, si se gestiona como
una empresa privada’.

En este estado de las cosas, recientemente se han dado a conocer algunos
estudios e informes’, referidos principalmente a la gestién indirecta de

3 Rodriguez Escanciano, S., “Medidas de racionalizaciéon en el sector publico: incidencia
sobre la estabilidad del personal laboral”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n. 37, 2015, p.
4.

4 Cantero Martinez, J., “La decisiéon administrativa de externalizar y su repercusion en el
empleo publico. Limites y pautas para su adopcion”, en AA.VV. (Ortega Alvarez, L. dir.),
Crisis y externalizacion de servicios en el sector priblico: ;solucion o problema?, Instituto nacional de
Administracion Pablica, Madrid, 2011, p. 70 y ss. Igualmente, Rodriguez Escanciano, S.,
“Medidas de racionalizacién en el sector publico: incidencia sobre la...”, gp. ¢it., p. 6.

> Vid., Castillo Blanco, F.A., La reinternalizacion de servicios piblicos: aspectos administrativos y
laborales, Estudios de Relaciones Laborales, Barcelona, 2017, p. 20.

¢ En este sentido, puede citarse el Informe encargado por la Federacion Sindical Europea de los
Servicios Priblicos a la Unidad de Investigacion Internacional de Servicios Priblicos de la Universidad de
Greenwich (PSIRU) -Mayo 2072-, encargado de analizar procesos de reasuncion de
servicios publicos -en el ambito municipal- que se estan produciendo en distintos paises;
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servicios publicos locales, en los que se pone en entredicho la eficiencia de
la gestion privada’ tanto desde el punto de vista econémico como de la
calidad del servicio prestado, lo que ha propiciado que algunas voces
doctrinales critiquen enérgicamente que las Administraciones Publicas
hayan recurrido masivamente a férmulas de gestion indirecta. Criticas que
se sustentan, primero y fundamentalmente, por la inexistencia de datos
rigurosos que permitan verificar el axioma consistente en que la
externalizacion implica per se una optimizacion de la gestién del servicio
publico’. En segundo lugar, por considerar que la gestion indirecta suele
traer consigo una precarizacion de las relaciones laborales, materializada
en un uso excesivo de la temporalidad por parte de las empresas que
asumen la prestacién del servicio publico’. Y, en tltimo lugar, porque en
ocasiones la técnica de la externalizacién de servicios ha venido asociada a
ciertas practicas clientelares y corruptelas en favor de determinadas
empresas por parte de la clase politica dirigente'’.

Razones de espacio impiden en este foro entrar a analizar pros y contras
de externalizar la gestién de determinados servicios publicos, pues ello
excederfa con creces el objeto y pretensiones de este trabajo. Ahora bien,

en dicho informe se identifica entre las causas que estan propiciando este fenémeno de
reversion: la mala gestién privada, la reduccion de costes y la mayor eficiencia, entre
otras. Del mismo modo, resultan de interés dos informes emitidos por el Tribunal de
Cuentas sobre el sector publico local en el ejercicio 2011 y 2013, de los que se ha hecho
eco la doctrina cientifica (Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La
remunicipalizacién de los servicios publicos y su dimensién laboral: derecho europeo y
sucesion de empresa (el caso Piscarreta Ricardo)”, La Ley. Unidn Eurgpea, n. 53, 2017) en los
que se evidencia como la externalizaciéon como via para la prestacién de servicios en el
ambito local habfa supuesto un encarecimiento del setvicio en comparaciéon con la
gestion directa que existia con anterioridad.

7 Entre otros, Alfonso Mellado, C.A., “La reversién a la gestion directa de servicios
publicos: problemas laborales. (Atencién especial a las entidades locales y a las sociedades
mercantiles de capital publico)”, Revista de Derecho Social, n. 73, 2016, pp. 25-44; y
Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La remunicipalizaciéon de los servicios
publicos y su dimensién laboral: derecho europeo y sucesion de empresa (el caso
Piscarreta Ricardo)”, La Ley. Unidn Europea, n. 53, 2017 (version electronica La Ley
16998/2017).

8 Vid., Trillo Parraga, F.]., Externalizacion de servicios piiblicos y su impacto en los derechos
laborales, Bomarzo, Albacete, 2017, p. 21.

9 Monereo Pérez, J.L.. y Fernandez Bernat, ].A., “La remunicipalizacién de los servicios
publicos y su dimensién laboral...”, gp. cit., p. 4.

10°A este respecto, se ha afirmado que el espacio publico aparece como una “expectativa
de negocio donde la externalizacion de servicios desarrolla un papel esencial en la trama
corrupta politica-empresarial, quedando reducidas la eficacia y la eficiencia como motivos
de la externalizaciéon de servicios publicos a una mera entelequia”. Trillo Parraga, F.J.,
Excternalizacion de servicios priblicos y su impacto en los derechos. .., op. cit., p. 30.
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parece conveniente, siquiera sea para situar este debate en sus justos
términos, traer a colacién en esta parte introductoria dos ideas a mi
entender fundamentales. La primera de ellas viene referida a la necesidad
de no confundir la externalizacién de un servicio publico mediante la
adjudicaciéon de contratas o concesiones administrativas con su
privatizacion. Se trata de supuestos de hecho diferentes que erroneamente
se utilizan como si de un mismo fenémeno se tratara. El matiz
diferenciador, en cambio, no es baladi. Y es que mientras en el primer
caso -externalizacion- la Administracion Puablica continta ostentando la
titularidad del servicio, es responsable de cémo se presta a la ciudadania vy,
precisamente por ello, cuenta con facultades de fiscalizacion y revision del
mismo; la privatizacion, por el contrario, supone trasladar la titularidad de
un servicio desde el sector publico hacia el sector privado sin que la
Administraciéon Puablica ostente ya ningun tipo de control ni
responsabilidad sobre aquél.

La segunda consideracion que quisiera efectuar, convenientemente
advertida por la doctrina cientifica, pretende hacer hincapié en la
importancia de superar los apriorismos ideoldgicos que habitualmente
suelen rodear esta tematica: ya sea para mitificar las ventajas asociadas a la
externalizacion de servicios publicos; o para denostar cualquier uso de esta
técnica de gestién indirecta. La externalizacion puede mejorar la
prestacion del servicio o puede ser un desastre, lo que dependera de las
condiciones y de la eficacia de la gestién''. No hay un tnico modelo de
gestion valido que garantice el éxito en términos de eficiencia y que pueda
extrapolarse de forma generalizada a cualquier servicio y a todas las
Administraciones Publicas. Siendo ello asi, serfa deseable que el debate
actual no se planteara en términos de gestion publica versus gestion
privada, ni sobre la base de postulados meramente ideoldgicos, sino en
atencion a qué forma de gestién es la mas adecuada para cada servicio
concreto, y siempre y en todo caso sobre la base de argumentos
contrastables “(...) centrados en razones de eficacia y eficiencia de los
modelos publicos y privados al llevar a cabo la prestacion de servicios
putblicos de contenido econémico”'?.

11 Olias De Lima Gete, B., “Cara y cruz de la externalizacion”, en AA.VV. (Ortega
Alvarez, L. dir.), Crisis y externalizacion de servicios en el sector piiblico: ssoluciin o problema?,
Instituto nacional de Administracién Publica, Madrid, 2011.

12 Tornos Mas, J., “La remunicipalizaciéon de los servicios publicos locales. Algunas
precisiones conceptuales”, E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n. 58-59,
2016. El texto del articulo puede consultarse en:
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?rid=1505990 (Consulta realizada el 20 de
junio de 2018).
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Por lo demids, no hay que olvidar en este sentido que si bien las
Administraciones Publicas gozan de un cierto margen de maniobra a la
hora de elegir la modalidad de gestién de un servicio publico, en modo
alguno se trata de una facultad omnimoda, sino que la elecciéon debe
ajustarse a unos requisitos procedimentales, amén de respetar los
principios de eficacia e interdiccion administrativa que debe observar
cualquier actuacion administrativa. Y esta maxima es aplicable tanto a la
decision inicial de externalizar el servicio como a la reversion del mismo.
Precisamente en el ambito local, donde el fenémeno de reinternalizacion
esta teniendo mayor presencia, la Ley de Bases de Régimen Local dispone
que “Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de
la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién
(...)7; citandose entre ellas tanto la gestion directa como la indirecta.

Esta ultima idea cobra una especial relevancia como consecuencia del
cambio de enfoque que esta prevaleciendo en estos ultimos afios. En
efecto, si en plena crisis econdémica asistimos a un proceso expansivo de
los sistemas de colaboracién publico-privada, desde el ano 2015 ha ido
adquiriendo fuerza la tendencia contraria, generandose una suerte
movimiento hacia la reversion o vuelta a la gestion directa de los servicios
publicos. En ello ha influido no sélo el cuestionamiento de las ventajas
clasicas atribuidas a la externalizacién, sino, una vez mas, factores de
naturaleza politica o ideolégica. Tras los dltimos comicios electorales,
cuando los resultados han posibilitado cambios en los equipos de
gobierno, los organismos publicos afectados han apostado por la
reasuncion de servicios publicos hasta aquel momento dispensados por
empresas privadas, aprovechando que finalizaba la  concesién
administrativa suscrita o procediendo directamente a su rescate.

Mas alla de la conveniencia de este tipo de decisiones, de la oportunidad
de retornar a modelos de gestion directa, de lo que no hay duda es que si
la externalizaciéon de servicios publicos suscit6 en su momento
importantes interrogantes sobre las consecuencias que dicha practica tenia
para los trabajadores, el proceso de vuelta no se queda atras. Un breve
recorrido por los repertorios de jurisprudencia y por los estudios
doctrinales” que estan apareciendo en relacién a este fenémeno dan

13 Sin pretensiones de exhaustividad, a los ya citados hasta el momento pueden afiadirse:
De La Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la «remunicipalizaciéon» de los servicios
publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016, pp. 112-122 (versiéon electrénica La Ley
2717/2016); Calvo Gallego, F.J., “Transmisién de empresas, sucesién de contratas y
sector publico”, Temas Laborales, n. 114, 2012, pp. 205-226; Revilla Esteve, E.,
“Problemas actuales del régimen del personal en contratas de obras y servicios en las
Administraciones Publicas”, Documentacion Laboral, n. 106, 2016, pp. 87-96; y Esteve
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buena cuenta de los complejos problemas juridico-laborales, aplicativos e
interpretativos, que trae consigo la decision de recuperar la gestion directa
de un servicio publico. Problematica que se agrava por dos motivos que
sin ser novedosos no deben menospreciarse: primero, por la ausencia de
una regulacién legal especifica que se encargue de dar una solucion
adecuada a las singularidades propias del empleo publico, lo que confiere
un papel protagonista a la jurisprudencia -nacional y comunitaria- que es
quien tiene que ir dando una respuesta a los conflictos juridicos que se van
suscitando mientras el legislador guarda un absoluto silencio. Segundo,
porque en dichos conflictos juridicos, como consecuencia de la naturaleza
publica del empleador, confluyen normas pertenecientes a ramas del
derecho diferentes -social y administrativa- cuyos intereses, en ocasiones,
resultan dificilmente conciliables entre si. El ejemplo extremo lo
encontraremos a la hora de conjugar el efecto principal de la subrogacion,
esto es, la asuncién del personal por el organismo publico, con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que han de
regir el acceso al empleo publico.

En el marco de estas breves consideraciones preliminares, las proximas
paginas se dirigen a analizar los principales problemas de indole laboral
que esta suscitando la recuperacion de parte de los servicios publicos
externalizados al albor de las soluciones que estan ofreciendo los
tribunales de justicia. A tal fin, el estudio propuesto comenzara con el
analisis de algunas cuestiones esenciales sobre la sucesién de contratas y la
aplicacion de la normativa prevista en materia de transmision de empresa.
A continuaciéon, me detendré en su virtualidad en los casos de reversién
de contratas en las Administraciones Publicas, esto es, en valorar en qué
medida los supuestos de reasuncién o recuperacion de la gestion de
servicios tiene encaje en el fenémeno sucesorio. Por dltimo, aludiré a las
consecuencias y efectos que se derivan de este fendmeno en el ambito del
sector publico, en particular, la dificultad de cumplir con la obligacién de
asumir al personal por el ente publico.

2. Doctrina general en materia de transmision de empresa:
presupuestos, tipologia y alcance de la obligacién de subrogacion

Cuando acontece un cambio de titularidad de la empresa, nuestro
ordenamiento juridico, dando cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva

Pardo, J., “Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacién de servicios”,
Revista de Administracion Priblica, n. 202, pp. 305-330.

113
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2001/23/CEE 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, regula un mecanismo de tutela de los trabajadores para
garantizar el mantenimiento de sus derechos y, de forma especial, la
continuidad de las relaciones laborales vigentes en el momento de la
transmision. La voluntad del legislador es didfana: evitar que una novacioén
subjetiva de la persona del empleador se convierta por si misma en una
causa extintiva de los contratos de trabajo. Por ello, entre otras garantias,
se impone al nuevo titular de la empresa la obligacion de subrogarse en los
derechos laborales y de Seguridad Social que tenia el anterior titular con
sus trabajadores.

Ahora bien, esta obligacion puede tener distintas procedencias, lo que
tiene relevancia en punto a su alcance asi como a las consecuencias
juridicas que se derivan de la misma'’, Pero vayamos por partes. De
entrada, la obligacién de subrogaciéon empresarial puede traer causa
directamente en la Ley, concretamente, en lo dispuesto en el art. 44 del
RDL 2/2015, de 23 de octubte, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). Segin reza el
apartado segundo de dicho precepto, cuyo redactado es coincidente con el
del art. 1.1 letra b) de la Directiva 2001\23", existe “sucesion de empresa
cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria”.

Ciertamente, la determinacién de si existe 0 no sucesion empresarial en
los términos del art. 44 ET dependera en gran medida de las
circunstancias que rodeen cada caso concreto'’; o, por usar los términos
que emplea el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo
sucesivo, TJUE) exigirda tomar “(...) en consideracién todas las
circunstancias de hecho caracteristicas de la operaciéon de que se trate”".
Sin embargo, prescindiendo ahora del obligado analisis casuistico, en una

14 Se refieren a los distintos origenes de la obligacion de subrogacion, Madrigal Esteban,
M.J. y Martinez Saldafia, D., “La subrogacion de trabajadores y la sucesion de empresa en
el ambito de la contratacién publica”, Actualidad juridica Uria Menéndez, n. 40, 2015, p. 33.
15 Dicho apartado fue incorporado por la Ley 12/2001 de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad.

16 STS de 20 de julio de 1988 (R] 1988/6211).

17 Vid., SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00 (Temeo) y de 26 de noviembre
de 2015, Asunto C-509/14 (Aira Pascual y otros).
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aproximacion general puede afirmarse que para que nos encontremos ante
un supuesto de transmision de empresa ex art. 44 ET han de concurrir dos
requisitos esenciales y constitutivos'®. El primero de ellos, también
conocido como «elemento subjetivo», es que se produzca efectivamente
una transmision de la empresa -o de un elemento significativo de ésta- de
un titular a otro, con independencia de la naturaleza del acto mediante el
cual se efectte la transmision (zuter vivos o mortis cansa) y del concreto
negocio juridico empleado para ello (arrendamiento, donacién, venta
judicial, fusion, etc.). Es mas, se incluirfan también los supuestos en que la
transmisiéon no se produce de forma directa entre el primitivo empresario
y el sucesor”’. El segundo requisito, en cambio, viene referido al objeto de
la transmision. Lo determinante, en sintonia con el tenor literal del art.
442 ET y con la jurisprudencia nacional y comunitaria acaecida al
respecto, es que lo transmitido sea un conjunto de medios organizados
que conforman una actividad econémica que mantenga su identidad”. La
conjuncién de ambos elementos -subjetivo y objetivo- determina que el
mecanismo subrogatorio jugara gpe legis sin necesidad de que exista ningun
tipo de acuerdo expreso entre las partes y sin petjuicio de las
responsabilidades que para cedente y cesionario establece el apartado 3 del
citado articulo 44°',

Si nos centramos en el elemento objetivo, a nadie escapa que en la
practica no siempre resultara una tarea sencilla determinar si la entidad
econdmica transmitida mantiene su identidad tras el cambio de titular.
Para facilitar esta labor, la jurisprudencia comunitaria se ha encargado de
identificar toda una serie de «circunstancias de hecho» que deberan ser
valoradas en su conjunto por los tribunales nacionales a la hora de
dilucidar si se estd o no ante un supuesto de sucesion empresarial
protegido por la norma europea y por el aludido art. 44 ET. A modo
ejemplificativo, entre los elementos a valorar se citan®: el tipo de empresa

18 SSTS de 19 de marzo (Rec. nim. 4216/2000) y de 17 de junio de 2002 (Rec. num.
4405/2000) y de 14 de abril de 2003 (Rec. nim. 4228/2000).

19 Por todas, STS] de Galicia, de 14 de noviembre de 2017 (Rec. num. 3703/2017).

20 Por todas, STS de 19 de octubre de 2017 (Rec. nim. 2612/2016).

21 Entre otras, SSTS de 28 de abril de 2009 (Rec. nim. 4614/2007) y de 23 de octubre de
2009 (Rec. num. 2684/2008); de 12 de mayo de 2010 (Rec. num. 136/2007) y de 7 de
diciembre de 2011 (Rec. nim. 4665/2010).

22 Se refieren a estos elementos, entre muchas otras: SSTJUE de 18 de marzo de 1986,
Asunto C-24/85 (Spijkers/ Benedik); de 25 de enero de 2001, Asunto C-172/99 (Liikenne);
de 11 de matzo de 1997, Asunto C-13/95 (Siigen/ Zehnacker Gebandereinigung
Krankenhansservice); de 20 de noviembre de 2003, Asunto C-340/01 (Abler y otros). Més
recientemente, SSTJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14 (Aira Pascunal y
otros) y de 19 de octubre de 2017, Asunto C-200/16 (Securitas).
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o de centro de actividad de que se trate; el hecho de que se hayan
transmitido o no elementos materiales como los edificios y bienes
muebles; el valor de los elementos inmateriales en el momento de la
transmision; el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la
mayoria de los trabajadores; el que se haya transmitido o no la clientela asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de
la transmisioén; y la duraciéon de una eventual suspension de dichas
actividades.

Reparese en que uno de los indicios a considerar para valorar la existencia
de subrogaciéon empresarial es que el nuevo empresario se haga cargo de la
mayoria de los trabajadores del anterior, es decir, que asuma una parte
significativa de la plantilla. Se da asf carta de naturaleza a la denominada
como doctrina o tesis de la «sucesion de plantillas. Conforme a la misma,
cuando se trata de sectores en los que la actividad descansa esencialmente
en la mano de obra, como ocurre, sefialadamente, con limpieza, seguridad
y vigilancia, se ha sefialado que “(...) un conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una
entidad econémica”; anadiendo que “(...) dicha entidad puede mantener
su identidad aun después de su transmision cuando el nuevo empresatrio
no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas
se hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de
competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea”. Es decir, dindose ambos condicionantes, por un lado, la
actividad se fundamenta en la mano de obra; y, por otro lado, una parte
relevante -cuantitativa o cualitativamente- de los trabajadores es asumida
por el nuevo empleador, tanto la jurisprudencia comunitaria® como la
espafiola® concluyen que existe un supuesto de sucesién de empresas y,
por ende, resultara plenamente aplicable tanto el mecanismo subrogatorio
como las demis responsabilidades contenidas en el precepto estatutario.
Junto al supuesto legal que acabamos de analizar, la obligaciéon de
subrogaciéon que recae sobre el empresario adquiriente también puede
tener su origen en la negociacion colectiva. Surge asi la conocida como
“subrogacion por via convencional”. En realidad, se trata de supuestos en
los que si bien no concurren los elementos necesarios para que resulte
aplicable el art. 44 ET, la autonomia colectiva decide extender un

2 Vid., STSJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00 (Tenco).

24 La doctrina de la sucesién de plantillas ha sido reiterada por el TJUE en multiples
ocasiones, entre muchas otras, SSTJUE de 10 de diciembre de 1998, Asuntos
acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97 (Herndndez 1'idal y otros); de 20 de enero de
2011, Asunto C-463/09 (Clece).

25 Por todas, STS de 5 de marzo de 2013 (Rec. num. 3984/2011).
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mecanismo de tutela similar o igual al previsto por la norma legal. Ahora
bien, como se indicaba al inicio de este epigrafe, dependiendo de la fuente
normativa que contempla la obligacion subrogatoria, su alcance y
consecuencias juridicas varfan. De hecho, en los supuestos de subrogacién
por via convencional la asunciéon de los trabajadores por el nuevo
empleador debera producirse en los términos previstos en la norma
convencional y con los limites que en ella se pudieran contener”. Nada
impide, y asi lo han reconocido los tribunales, que se incorporen
requisitos procedimentales a la efectiva puesta en marcha del mecanismo
subrogatorio; que se restrinja a trabajadores con un minimo de antigtiedad
en la empresa; o, incluso, que se excluya la responsabilidad solidaria entre
cedente y cesionario”. Condicionantes, todos ellos, que no resultan
admisibles en el supuesto legal.

Finalmente, la obligacion de subrogaciéon en las relaciones laborales
subsistentes puede derivarse también de clausulas contractuales,
concretamente, del pliego de condiciones que conforman el contrato
celebrado entre un organismo publico y la entidad privada a la que se
encomienda la realizaciéon o prestacion del servicio publico. As{ lo ha
venido reconociendo en multiples ocasiones la jurisprudencia social® y
también, aunque con mayores reticencias”, la administrativa’.

26 Entre muchas otras, »7d., SSTS de 24 de julio de 2013 (Rec. num. 3228/2012); de 27 de
abril de 2016 (Rec. num. 329/2015); de 10 de mayo de 2016 (Rec. nim. 2957/2014); de
25 de julio de 2017 (Rec. num. 2239/2016) y de 20 de diciembre de 2017 (Rec. nim.
335/2016).

27 Se refiere a ambas limitaciones -antigiedad minima y exclusiéon de responsabilidad de
la empresa cedente- la STS de 7 de abril de 2016 (Rec. num. 2269/2014). Un analisis de
dicha resolucion en: Nores Torres, L.E., “Sucesiéon de contratas y subrogacion
convencional: el impulso a una doctrina acertada (a propésito de la STS de 7 de abril de
2016)”, en Informacién Laboral, n. 9, 2016, pp. 151-163.

28 Pueden consultarse, entre otras, las SSTS de 12 de febrero de 2014 (Rec. num.
2028/12); de 27 de abril de 2016 (Rec. num. 329/15); de 31 de mayo de 2017 (Rec. num.
234/16) y de 12 de diciembre de 2017 (Rec. num. 668/2016).

29 De hecho, en ocasiones se ha negado que dicha obligacién se pueda imponer a través
de los pliegos de condiciones. Por citar un ejemplo, la STS] de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 23 de febrero de 2011 (Rec. num. 741/2009)
argumentaba en su fundamentacién juridica que los pliegos de clausulas administrativas
no deben hacer referencia a la subrogacién ni como obligaciéon ni como condiciéon que
otorga puntos para la adjudicacion, y sin perjuicio de que esa subrogaciéon se produzca en
los casos establecidos por la Ley o acordados en correspondiente convenio colectivo.

30 En este sentido, merece la pena destacar la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de
lo Contencioso-administrativo) de 25 de marzo de 2015 (Rec. nim. 180/2013) dispone
expresamente que en el ambito de la subrogacién en las relaciones laborales es posible
diferenciar tres supuestos: la subrogacién legal; la subrogacién convencional y la
subrogacion contractual. Pues bien, en relacion a esta tltima, se afirma que “(...) en estos
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3. [Extension del régimen juridico de la transmisiéon de empresa a
los supuestos de reversion del servicio publico: criterios
jurisprudenciales

Tras detenernos en los presupuestos que determinan el nacimiento de la
obligacién de subrogacion de los trabajadores, la tipologia de formas de
sucesion empresarial y el alcance de cada una de ellas, procede a
continuacién analizar en qué medida la reversiéon de un servicio publico
tendria encaje en el concepto de transmision de empresa. Concretamente,
la cuestion se centra en determinar si cuando una entidad publica decide
asumir de forma directa la realizacién de un servicio publico que otrora
fue externalizado, han de aplicarse o no las consecuencias y efectos
asociados a la sucesion empresarial.

Para dar una adecuada respuesta a esta cuestion conviene aclarar, de
entrada, que la naturaleza publica del empleador en modo alguno le
excluye del ambito de aplicaciéon de la Directiva 2001/23/CEE vy, pot
consiguiente, de la observancia de las mismas garantfas reconocidas a los
trabajadores del sector privado; siempre y cuando, obvio es decitlo,
concurran las notas que caracterizan la existencia del fenémeno
sucesorio’ .

La propia norma europea incluye en su ambito aplicativo tanto a las
empresas publicas como privadas, tengan o no animo de lucro. La tnica
excepciodn, recogida en el art. 1 ¢) de la Directiva, se refiere a los casos en
que se produce una “reorganizacion de estructuras de la Administracién
Pablica” o la “cesion de competencias administrativas —entre
Administraciones Puablicas”; expresiones, ambas, cuyo alcance se limita a

casos no existe obligacién legal o convencional, pero la obligacién de subrogar nace del
acuerdo entre las empresas que se suceden o, en su caso, de/ pliego de condiciones de la
contrata”. Es mas, -continia razonando el tribunal- “(...) una cosa es que no se pueda
imponer la subrogacién a los trabajadores y otra muy distinta que no puedan establecerse
en los pliegos de condiciones la subrogacién, como obligatoria para el nuevo
adjudicatario, en defensa de la estabilidad en el puesto de trabajo y en el empleo, si bien
condicionada a la aceptacién de los trabajadores. En otras palabras, la subrogacion es
obligatoria para el adjudicatario en relacién con aquellos trabajadores que manifiesten su
aceptacion”.

31 Asf lo demuestra, por lo demas, la existencia de numerosos supuestos de transmision
empresatial analizados en sede judicial donde una de las empresas implicadas en la
sucesion ostenta la condicién de organismo pubico. Entre muchas otras, vzd., SSTJUE de
26 de septiembre de 2000, Asunto C-175/99 (Mayeur) y de 20 de enero de 2011, Asunto
C-463/09 (Clecs).
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los supuestos en los que la transmisiéon tiene por objeto actividades
propias del ejercicio del poder publico™. Serfa el caso, por citar un
ejemplo que fue resuelto en sede judicial, de la cesion de competencias
administrativas de un municipio a una agrupacién de municipios™. Sin
embargo, no se ha considerado un supuesto habilitante de aquella
excepcién, la transferencia del personal encargado de los servicios
auxiliares de limpieza y mantenimiento de los edificios escolares estatales
desde las entidades locales al Estado. La razén que esgrimi6 el Tribunal
para fundar su posicion era que la transferencia habia supuesto la
subrogaciéon no sélo en las actividades y en las relaciones con todo el
personal empleado, sino también en los contratos celebrados con
empresas privadas para prestar tales servicios™. En otras palabras, la
transmision no tenfa por objeto actividades propias del ejercicio del poder
publico, sino econémicas, lo que exclufa la virtualidad aplicativa de la
excepcion analizada.

Aclarado este extremo, existe una profusa y elaborada doctrina
jurisprudencial de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) que a la luz de la normativa europea y de la interpretacion que de la
misma realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha ido
perfilando en qué casos y bajo qué condiciones las normas reguladoras de
la transmision de empresa son aplicables a la reversion de contratas o
reasuncion de servicios por las Administraciones Publicas. Las lineas
maestras en que se basa la actual doctrina unificada del TS pueden
reconducirse a las siguientes:

Para empezar, la jurisprudencia es constante al afirmar que en los casos en
se produce una «sucesion de contratas» la regla general es que no estamos
ante un supuesto de transmision empresarial sino ante una mera cesioén de
actividad que se sitda extra muros del supuesto de hecho tutelado por el
legislador ex art. 44 ET. Ello es debido a que en la sucesion de contratas
no existe propiamente una transmision de las mismas “(...) sino la
finalizacién de una y el comienzo de otra -formal y juridicamente distinta-
con un nuevo contratista aunque materialmente la contrata sea la misma,
en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando,
no produciéndose por tanto la subrogacion del nuevo contratista en los
contratos de los trabajadores™”.

Igualmente, es doctrina reiterada del TS que la extincion de la contrata y

32 Vid., STJUE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-343/98 (Collino y Chiappero).

33 Como estableci6 el TJUE en su sentencia de 15 de octubre de 1996, Asunto C-298/94
(Annette Henke).

34 STJUE de 5 de abril de 2011, Asunto C-108/10 (Scattolon).

3 Por todas, STS de 9 de febrero de 2016 (Rec. num. 400/2014).

@ 2018 ADAPT University Press

119



120

FRANCISCO RAMOS MORAGUES

asuncion con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no
constituye, por sf misma, un supuesto de subrogaciéon empresarial™. Los
trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal circunstancia habran
de considerarse despedidos por la empresa contratista sin que se genere
responsabilidad alguna para la empresa principal. En pocas palabras, el
mero hecho de que una Administracion Publica pase a gestionar
directamente un servicio publico que anteriormente se prestaba por una
empresa privada no supone, necesariamente, que exista transmisiéon de
empresa.

El criterio jurisprudencial asumido por el tribunal espafiol resulta
plenamente coincidente con la doctrina que el TJUE ha mantenido, entre
otras, en su conocida sentencia de 20 de enero de 2011 (Asunto CLECE).
El supuesto de hecho que motivé el planteamiento de la cuestién
prejudicial venia referido a una empresa que se encargaba de prestar
servicios de limpieza de colegios y dependencias municipales en virtud de
un contrato celebrado con un Ayuntamiento. En un momento dado, el
ente local decidirda asumir de forma directa la limpieza de sus diversas
dependencias rescindiendo la contrata existente. Es importante advertir
que el Ayuntamiento no asumié la plantilla de la empresa que
anteriormente prestaba el servicio sino que contratd nuevo personal para
desempefiar tal actividad. El 6rgano judicial espafiol formulara diferentes
cuestiones prejudiciales, orientadas todas ellas a un elemento comun:
resolver si la Directiva 2001/23 debia aplicarse a una situaciéon como la
descrita.

La cuestién clave se circunscribira a si la transmision tenfa por objeto una
entidad econdémica que mantuviera su identidad tras el cambio de
titularidad. A tenor del relato factico, quedara patente que el inico vinculo
existente entre las actividades ejercidas por ambas entidades era el objeto
de la actividad en cuestion -limpieza de locales- sin que se hubiera
producido ninguna transmision de activos, materiales o inmateriales, entre
la sociedad y el organismo publico. Con lo cual, produciéndose
unicamente una identidad en la actividad ejercida, la conclusién que
alcanzara el tribunal es que no se ha mantenido la identidad de una
entidad econémica, condicién sine qua non para la existencia de una
transmision en el sentido de la Directiva 2001/23. Y es que, tal identidad

36 17d., SSTS de 6 de febrero de 1997 (Rec. num. 1886/1996); de 26 de julio de 2012
(Rec. nim. 3627/2011); de 19 de noviembre de 2014 (Rec. nim. 1845/2013); de 17 de
junio de 2015 (Rec. nim. 1548/2014); de 9 de febrero de 2016 (Rec. num. 400/2014); de
16 de junio de 2016 (Rec. nim. 2390/2014); de 19 de septiembre de 2017 (Rec. nim.
2612/2016, 2629/2016, 2650/2016; y 2832/2016) y de 26 de septiembre de 2017 (Rec.
nam. 3533/2015) y de 19 de diciembre de 2017 (Rec. num. 2800/2016).
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no puede reducirse a la actividad que se le ha encomendado; su identidad,
razona el Tribunal, “(...) resulta también de otros elementos, como el
personal que la integra, sus directivos, la organizacion de su trabajo, sus
métodos de explotacioén o, en su caso, los medios de explotaciéon de que
dispone”. En base a todo lo anterior, la respuesta a la cuestion prejudicial
planteada por el tribunal espafiol es que la mera asuncién por el
Ayuntamiento del servicio de limpieza encargada anteriormente a una
empresa privada no es suficiente para poner de manifiesto la existencia de
una transmision en el sentido de la normativa comunitaria.

Sin embargo, debe advertirse que las conclusiones que se acaban de
exponer al hilo de la jurisprudencia nacional y europea esbozada son una
suerte de reglas o criterios generales que, como tales, son susceptibles de
admitir ciertas matizaciones que permitirfan llegar a la solucién contraria, a
saber, que la reasuncion del servicio constituye un supuesto de
transmision de empresa situado bajo la 6rbita del art. 44 ET. Y ello va a
depender, esencialmente, de si la Administracion Publica no se limita a
recuperar la gestion del servicio publico anteriormente externalizado sino
que acompana tal decisiéon con la transmisién de los elementos necesatrios
para continuar con su prestacion.

Especialmente ilustrativas resultan en este sentido una serie de sentencias
relativamente recientes del TS referidas todas ellas a la reversion de una
concesiéon administrativa de cocina y restauracion por el Ministerio de
Defensa para continuar prestando el servicio con personal propio y en las
mismas instalaciones’. Su interés reside principalmente en que el Alto
Tribunal, con unas solidas bases argumentativas y haciendo acopio de la
vigente doctrina jurisprudencial emanada del TJUE y de la propia Sala
Cuarta, va desgranando los aspectos clave que deberin observarse a
efectos de apreciar la existencia de sucesion empresarial en los supuestos
de reasuncién de un servicio publico antes gestionado por una empresa
privada.

Sucintamente, la cuestion controvertida es comun a todas ellas y se centra
en discernir si el Ministerio de Defensa, al asumir la gestién directa del
servicio con su propio personal y en sus propias instalaciones, ha de
hacerse cargo o no de los trabajadores de la empresa a la que se adjudicé
la contrata de limpieza y restauracion; mas claro: si el organismo publico
en cuestiéon deberfa haberse subrogado en la posicion de la empresa

37 SSTS de 19 de diciembre de 2017 (Rec. ndms. 2832, 2650, 2612 y 2629/2016). Un
estudio de esta jurisprudencia en Lépez Balaguer, M., “Reversién de contrata a la
Administracion Piablica con recuperacion de la infraestructura esencial del servicio: SSTS
de 19 de septiembre de 2017 (Rec. num. 2832, 2650, 2612, 2629/2016)”, Nueva revista
espariola de derecho del trabajo, n. 205, 2018.
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contratista.

El TS comenzara su argumentacion insistiendo en la regla general antes
enunciada relativa a que la mera recuperacion de la gestion de un servicio
publico antes externalizado no supone que estemos en presencia del
fenémeno sucesorio. Sin embargo, esta regla no sera aplicable en los casos
en que la reasuncién del servicio vaya acompafiada de alguno de los
siguientes elementos, individual o conjuntamente considerados: por una
parte, que el servicio se contintie prestando con los mismos trabajadores
que tenfa la empresa contratista que lo venfa gestionando hasta ese
momento; por otra parte, que se empleen las mismas instalaciones,
maquinaria, infraestructura, etc. que las que utilizaba la contratista. La
presencia de alguno de estos elementos (o de ambos) determinara que,
normalmente, se esté ante un supuesto de transmision de empresa a los
efectos del art. 44 ET.

Lo esencial para que pueda apreciarse una sucesion empresarial
encuadrable en el ambito de aplicaciéon del precepto estatutario y de la
Directiva es que la reversion del servicio publico se produzca con
transmisiéon de elementos personales -caso de que la actividad descanse
fundamentalmente en la mano de obra- o de los elementos patrimoniales -
cuando aquellos sean imprescindibles para continuar con la prestacion de
la actividad-.

Asumiendo estas premisas, el elemento que otorga una importante
singularidad a los supuestos enjuiciados por el TS en estas resoluciones
era la titularidad publica de las infraestructuras y de los elementos
materiales. Y ello en la medida en que podria suscitarse dudas sobre si las
conclusiones recogidas en el parrafo anterior se verfan alteradas porque la
reasuncion del servicio publico fuera acompafiada de la recuperacion de
los elementos productivos y de las infraestructuras por la Administracion
Publica, previamente puestas a disposicion de la contratista, pero cuya
propiedad en ningun momento dejé de ostentar.

Con buen criterio, el 6rgano judicial afirmara que tal circunstancia no sélo
no es un impedimento para que pueda apreciarse una sucesion empresarial
sino mas bien lo contrario: serd un elemento determinante de su
existencia. Y para fundamentar esta afirmacién, la Sala hard suyos los
razonamientos contenidos en la sentencia del TJUE de 26 de noviembre
de 2014, Asunto Aira Pascual. 1.a cuestién conflictiva sustanciada ante el
tribunal europeo versaba sobre la decision de una empresa publica
(ADIF) de prestar directamente y con su propio personal la actividad
econémica de manipulacién de unidades de transporte intermodal. Antes
de optar por un modelo de gestién directa, ADIF externalizé6 mediante un
contrato administrativo la gestion de dicho servicio a una empresa
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privada. Transcurrido el plazo de ejecuciéon mas una primera prérroga,
ADIF comunicara a la adjudicataria su voluntad de no seguir prorrogando
la contrata, que pasarfa a prestar ella misma el servicio con su propio
personal y, por ultimo, su negativa a subrogarse en los derechos y
obligaciones de aquella frente a su personal.

La empresa que dispensaba el servicio efectuara un despido colectivo por
causas productivas y uno de los trabajadores afectados por la decision
empresarial (St. Aéra Pascual) la impugnara ante el Juzgado de lo Social
competente. La demanda sera estimada inicialmente por incumplimiento
de la obligacion derivada del articulo 44 del ET al entender que el servicio
objeto de controversia seguia prestandose con los mismos medios
materiales esenciales para su prestacion, para el mismo cliente y en las
mismas instalaciones. Disconforme con esta resolucion, ADIF recurrira
en suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que sera
finalmente quien planteara cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Pues bien, cifiéndonos a los efectos que aqui interesan, el TJUE negara
relevancia alguna al hecho de que los elementos materiales necesarios para
desarrollar la actividad hayan pertenecido siempre a la empresa publica.
Incluso dara un paso mas en este sentido, y afirmara que defender una
interpretacion distinta, esto es, que excluyera del ambito de aplicacion de
la Directiva los casos en que los elementos imprescindibles para realizar la
actividad siempre hayan sido de titularidad del cesionario, supondria
privar de parte de su efectividad a la norma europea.

Retomando el supuesto de hecho enjuiciado por el TS en las resoluciones
objeto de analisis, es un hecho indubitado que nos encontramos ante una
actividad -restauracion- que inicialmente se externalizd6 y que
posteriormente fue asumida directamente por el organismo publico
mediante su propio personal. Ademas, es una actividad que descansa
sobre los elementos materiales que la integran en tanto en cuanto éstos
resultan indispensables para continuar desempefiando la actividad de
limpieza. Siendo ello asi, hay que verificar si concurren o no los elementos
subjetivo y objetivo propios del fenémeno sucesorio, lo que, se adelanta
desde ahora, resulta evidente en ambos casos. En cuanto al elemento
subjetivo, se produce una reversion del servicio contratado, un cambio de
titularidad de la utilizaciéon de los medios de produccion desde la empresa
privada hacia el organismo publico; y, respecto al elemento objetivo, el
mencionado cambio se acompana de la entrega de los elementos
patrimoniales que son imprescindibles para continuar con la actividad. En
definitiva, la reversion de este servicio en manos de la Administracién
caerfa de pleno en el espacio propio de la transmisién empresarial y, por
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ende, los trabajadores tendrian que ser asumidos por el ente publico, junto
con el resto de obligaciones y garantia que se derivan del precepto legal.
Quedaria pendiente, por ultimo, cual serfa la virtualidad aplicativa del art.
301.4 del entonces vigente texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, cuyo
tenor literal establece cuanto sigue: “A la extincién de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidaciéon de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal del ente, organismo o entidad del sector publico contratante”.
Nuevamente el TS rechaza este argumento sobre la base de que el
precepto legal citado viene referido a un supuesto de hecho distinto al
enjuiciado, en el que, por las razones antedichas, existe sucesion de
empresa en los términos que establece tanto el art. 44 ET como la
Directiva. En todo caso, como ha indicado la doctrina cientifica, tal
prohibicién se circunscribia a los contratos de servicios pero no a los a los
contratos de gestion de un servicio publico que son los que resultan
concernidos en los supuestos de reversion de contratas™.

En suma, a la vista de todo cuanto antecede, la conclusiéon general que
puede extraerse es que la cuestiébn que nos planteamos al inicio de este
epigrafe debe responderse en sentido afirmativo. Es decir, el fenémeno de
la reversion de servicios publicos previamente externalizados tendria
encaje en el concepto de sucesion de empresa del art. 44 ET. Eso si, para
que esto sea asi y se imponga a la subrogacion de personal al ente piblico
es imprescindible que concurran las mismas exigencias que la
jurisprudencia viene requiriendo para la sucesiéon empresarial en el sector
privado: o bien que haya transmisién de elementos patrimoniales bésicos
para continuar con la explotaciéon de la actividad; o bien que el ente
publico que va a prestar el servicio asuma una parte significativa de la
empresa que venia haciéndolo antes de la reasuncion.

Abandonando el supuesto de hecho analizado por las citadas sentencias
del Tribunal Supremo, ya hemos visto que la obligaciéon de subrogarse no
s6lo puede traer causa en la ley, sino que también puede derivar del
convenio colectivo aplicable o del pliego de condiciones de un contrato
administrativo. Y es en estos casos, singularmente en la via convencional,
cuando la traslacién al ambito de la reversion de servicios publicos de la

3% Ortega Bernardo, J. y De Sande Pérez-Bedmar, M., “El debate sobre la
remunicipalizacién de los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y
laborales”, Revista de Informacion Laboral, n. 6, 2016, p. 15 (Paginaciéon en formato PDF.
Documento consultado en la base de datos Aranzadi). En el mismo sentido, De La
Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la «remunicipalizacién» de los servicios
publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016.
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obligacion subrogatoria puede plantear mayores dificultades.

En efecto, comenzando por la subrogacién convencional, no es
infrecuente que en el ambito privado, particularmente en sectores que
descansan fundamentalmente en la mano de obra, y que se caracterizan,
ademas, por una excesiva rotacion, los negociadores incorporen clausulas
en las que se prevé expresamente la subrogacion del personal entre las
empresas que se suceden en una concreta actividad de las reguladas en el
ambito funcional del convenio colectivo de que se trate. El problema no
estriba en la admisibilidad desde el punto de vista legal de este tipo de
clausulas, debate que hoy por hoy esta superado, sino en si puede
imponerse tal obligacién cuando quien sucede en la prestacion del servicio
no es una empresa que se encuentra dentro del dmbito aplicativo del
convenio colectivo sino el propio organismo publico que decide retomar
un modelo de gestion directa.

Pues bien, sin perjuicio de la existencia de algin pronunciamiento judicial
discrepante, lo cierto es que tanto la doctrina judicial mayoritaria® como la
jurisprudencia®’, consideran que las obligaciones recogidas en este tipo de
clausulas convencionales no pueden exigirse a las Administraciones
Publicas. En extrema sintesis, se argumenta en favor de esta tesis que en
aplicacion del art. 82.3 ET, en virtud del cual, los convenios colectivos
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su
ambito de aplicacién, un convenio ni puede contener clausulas
obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacion, ni en
su contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que
hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de
aplicacion. Es decir, unicamente se encuentran obligados por este tipo de
clausulas los empresarios y trabajadores incluidos en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo y en €l sélo pueden estar comprendidos
quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por las
partes intervinientes en la negociacién de dicho convenio, lo que excluye,
per se, a las Administraciones Publicas.

En cuanto a la posibilidad de que la obligacion de subrogacion venga
impuesta por los pliegos que regulan el contrato administrativo, debe
recordarse que la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, impone al érgano de contratacion la obligacién de

% Entre las més recientes zid., STS] de Navarra de 27 de abril de 2017 (Rec. num.
125/2017); de Andalucia, de 19 de diciembre de 2017 y de Galicia de 12 de diciembre de
2017 (Rec. num. 4030/2017).
40 SSTS de 21 de diciembre de 2010 (Rec. num. 208/2009); de 11 de julio de 2011 (Rec.
nam. 2861/2010) y de 18 de septiembre de 2012 (Rec. nim. 3299/2011) y de 21 de abril
de 2015 (Rec. num. 91/2014).
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informar a los potenciales licitadores, en el propio pliego, sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la
subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de
los costes laborales que implicara tal medida (art. 130.1). Dicho
obligacion, en todo caso, operard Gnicamente si viene impuesta por una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva
de eficacia general.

Enlazando con esta tltima idea, aunque aludiendo al precepto que recogia
un deber de informacién anilogo en la anterior Ley de Contratos del
Sector Publico (art. 120 Real Decreto Legislativo 3/2011), la
jurisprudencia ha advertido sobre el caracter instrumental de la norma en
cuanto al establecimiento de una posible obligacién sucesoria. Y es que,
en opinion del Tribunal Supremo, posicién compartida por quien suscribe
estas paginas, el precepto legal impone una obligacién a la Administracion
Puablica contratante de informar a los licitadores de una posible
subrogacion empresarial que ha de ser impuesta por disposicion legal o
convencional, pero no crea obligacion alguna para los licitadores en el
concurso; es decir, solo les informa de las posibles consecuencias de la
adjudicacion, precisamente para los casos en que las prescripciones legales
o convencionales impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleador’.

4. La (dificil) traslacion de los efectos subrogatorios en el sector
publico: la integracion del personal como empleado publico

En aquellos casos en que la recuperacion de la gestion de un servicio
publico por la Administracién Puablica constituye un supuesto de
transmisiéon de empresa, ya hemos visto que deberan aplicarse los efectos
inherentes al fenémeno sucesorio, en especial, el mantenimiento de las
relaciones laborales y la subrogacion en las mismas por parte del sujeto
que se va a encargar de prestar el servicio, es decir, en los supuestos que
estamos tratando, el organismo publico”. Es en este punto donde la

41 STS de 12 de diciembre de 2017 (Rec. nim. 668/2016).

42 §i bien en este trabajo vamos a centrarnos exclusivamente en la obligacién que tiene el
empresatio adquiriente (Administracion Publica) de asumir a los trabajadores, no hay que
olvidar que el art. 44 prevé otras consecuencias juridicas derivadas de la subrogacién
empresatial que también deberan ser observadas. Me refiero, en particular, al
mantenimiento de las condiciones laborales que los trabajadores tuviesen antes de la
transmision, a la continuidad de los efectos del convenio colectivo aplicable en el
momento de la transmisién (salvo pacto en contrario) asi como al resto de obligaciones
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situacién se complica notablemente por la dificultad de cohonestar dicho
efecto con las exigencias de igualdad, mérito y capacidad que deben regir
el acceso a cualquier empleo publico. Dificultades que, adelanto desde
ahora, trataran de salvarse mediante el recurso a una figura enormemente
controvertida como es el personal indefinido pero no fijo.

A efectos de obtener una mejor claridad expositiva, parece conveniente
que analicemos ambas cuestiones por separado: de una lado, me detendré
brevemente sobre cudl es el contenido y alcance de los principios rectores
del acceso al empleo publico; y, a continuacion, se analizara la virtualidad
de la aplicacion de la figura del indefinido no fijo al supuesto de reversion
de contratas en el ambito publico.

4.1. Breve referencia a los principios rectores del acceso al
empleo publico

Comenzando por la primera de las cuestiones anunciadas, es por todos
sabido que nuestro sistema de acceso a la funcién publica viene
determinado por la necesaria observancia de una serie de principios
constitucionales, segin los cuales, el acceso a las funciones y cargos
publicos debe producirse en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) y de
acuerdo con los méritos y capacidades que acrediten los candidatos (art.
103.3 CE). Es decir, si en el sector privado el empresario puede contratar
libremente a sus trabajadores sin mas limitaciéon que la que se deriva del
principio de no discriminacién al que aluden los arts. 4.2 ¢) y 17 del ET, la
seleccion de los empleados publicos, en cambio, ha de realizarse “en
virtud de criterios objetivos, pues todos los ciudadanos son iguales ante la
Ley y ante su aplicacién, de manera que la Administracién no puede
establecer preferencias discriminatorias o fundadas en razones subjetivas
de unos sobre otros, y ademas, dichos criterios objetivos han de basarse
en criterios de mérito y capacidad, puesto que la Administraciéon esta
obligada a gestionar los intereses publicos con eficacia™®.

El cumplimiento de estos principios tiene una enorme trascendencia sobre
el conjunto de la funcién publica ya que, entre otras cuestiones, la eficacia
y calidad de los servicios publicos que se prestan a la ciudadania depende
directamente de que produzca la seleccién de aquellos candidatos mas
preparados™. Consciente de ello, el legislador ha trasladado estas

salariales y de seguridad social y demas deberes de informacion en los términos que
establece el citado precepto estatutario.

43 Sanchez Morén, M., Derecho de la Funcion Piiblica, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 119.

4 Marina Jalvo, B., “Consideraciones sobre el Informe para el estudio y preparacion del
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exigencias constitucionales al art. 55.1 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en lo sucesivo, EBEP)
que reconoce el derecho que tienen todos los ciudadanos a acceder a un
empleo publico de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad. Por lo demads, no debe olvidarse que tales exigencias
en materia de acceso son predicables del acceso a un empleo publico por
parte del personal funcionarial como por parte del personal laboral.
Sentado lo anterior, por lo que se refiere al principio de igualdad en el
acceso a la funcién publica, si tomamos como base la clasica
jurisprudencia constitucional acaecida al respecto, los principales rasgos
definitorios de dicho principio son®:

1. Configuracion legal. Ello implica que es el legislador quien establece los
requisitos y las condiciones que deben reunir los aspirantes que pretendan
acceder a la funcién publica. La unica limitaciéon que tendria el legislador
en dicha tarea configuradora seria “la proscripcion de referencias
individualizadas y concretas que, por crear desigualdades arbitrarias, sean
incompatibles con los principios de mérito y capacidad”*’.

2. Naturaleza no sustantiva. El texto constitucional no prevé un concepto
sustantivo de cargo publico sino que remite esta tarea a la normativa
reguladora del cargo en cuestion, de manera que la nociéon de cargos y
funciones publicas aparece estrechamente vinculada a la cuestién de la
reserva de Ley, debiendo estar a la normativa sustantiva aplicable’.

3. Cardcter reaccional. El derecho consagrado en el art. 23.2 CE, como
concrecion del principio general de igualdad, otorga a todos los espafioles
un derecho de caricter puramente reaccional para impugnar ante la
jurisdiccion  ordinaria y, en udltimo término, ante el Tribunal
Constitucional, toda norma o toda aplicacién concreta de una norma que
quiebre la igualdad®. En otras palabras, “exige permitir la participacién de

Estatuto Basico del Empleado Puablico”, Justicia administrativa: Revista de  derecho
administrativo, n. 29, 2005, p. 19.

4 Una version mas extensa de estos principios rectores puede consultarse en Ramos
Moragues, F., E/ personal laboral de las Administraciones Priblicas, La Ley, Madrid, 2011. M4s
reciente en el tiempo y dedicada monogrificamente a los principios de igualdad, mérito y
capacidad, Fernandez Delpuech, L., Una reconstruccion de los principios de mérito y capacidad en
el empleo piiblico, BOE, Madrid, 2015.

46 Puerta Seguido, F., “El acceso al empleo publico”, en AA.VV. (Ortega Alvarez, L.
dir.), Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, E1 Consultor de los Ayuntamientos, La Ley,
Madrid, 2007, p. 401.

47 Pulido Quecedo, M., E/ acceso a los cargos y funciones priblicas. Un estudio del articulo 23.2 de la
Constitucion, Civitas, Madrid, 1992 pp. 66-67.

4 177d, entre muchas otras, las SSTC 50/1986, de 23 abril (Rec. nim. 511/1985);
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todo ciudadano en los procesos selectivos para el empleo publico, sin que
se establezcan requisitos o condiciones subjetivas, irrazonables o
desproporcionadas que puedan generar discriminacion””.

4. Extension del principio a lo largo de la relacion laboral o funcionarial. Por Gltimo,
debe advertirse que la aplicacion de este principio no solo se circunscribe
al momento del acceso a la funcién publica sino también durante el
desarrollo de la carrera profesional. Es decir, a través de este derecho se
garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos publicos,
sino también a mantenerse en ellos sin perturbaciones ilegitimas y a que
no se les impida desempefarlos de conformidad con lo que la Ley
disponga™.

Por su parte, el sistema de mérito y capacidad actualmente consagrado en
el Texto Constitucional surge como una reaccién al modelo de funcién
publica que imperaba en los paises de ideologia liberal, donde el
nombramiento de los cargos y empleos publicos se llevaba a cabo a través
del denominado como spoils systemr o sistema de botin. El rasgo por
excelencia que define dicho sistema es que tanto el nombramiento como
el cese de los empleados publicos tienen caracter libre, lo que en la
practica se traduce en que el cambio de unos funcionarios por otros esta
en funcién de las alternancias politicas en el gobierno. El empleo puiblico
se configura, de este modo, como una moneda de cambio a través de la
cual se recompensa a quienes han apoyado al partido politico que ganaba
las elecciones’".

Frente al modelo de spoils system, se ira imponiendo en determinados
paises™, entre ellos Espafia, los principios de mérito y capacidad como
criterios para la seleccion de los funcionarios publicos. El objetivo era
claro, a saber, configurar una funcién publica profesionalizada en la que la
alternancia politica no condicionase el cambio de unos funcionarios por
otros, con los riesgos que dicha practica conlleva, no sélo para aquellas
personas que perdian su empleo, sino también para la gestion de la cosa
publica, para el sistema funcionarial en su conjunto™.

Y es que, tal y como se ha destacado por la doctrina, la configuracion de

30/1997 de 24 de febrero (Rec. num. 1321/1993); 156/1998, de 13 de julio (Rec. num.
3455/1995) y 99/1999, de 31 de mayo (Rec. num. 2527/1995).

4 Sanchez Morén, M., Derecho de la Funcion. .., op. cit., p. 120.

50 STC 220/1991, de 25 de noviembre (Rec. nim. 524/1989).

51 Parada Vazquez, R., Derecho del Empleo Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 12-13.

52 IVid. un estudio de las causas que favorecieron la evolucion desde el sistema de spoils
system hacia sistema de mérito y capacidad en Parada Vazquez, R., Derecho del empleo. .., op.
at., pp. 13-15.

53 Martin Retortillo, 1., Méritos o botin, Ed. Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 30-31.
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un sistema de acceso a la funcién publica con observancia de los
principios de mérito y capacidad se relaciona con las garantias de
imparcialidad, pues el seleccionado por su mérito y capacidad debera su
seleccion y nombramiento a tales criterios objetivos, lo que le permitira
ser imparcial en el ejercicio de las tareas para las que ha sido seleccionado;
con el principio de eficacia, porque los seleccionados en razén del mérito y la
capacidad seran los mas aptos para actuar eficazmente; y con el acceso en
condiciones de ignaldad, en la medida en que sélo el mérito y la capacidad
personal justificaran las preferencias en los procesos de reclutamiento,
quedando cualquier otra circunstancia personal al margen de la seleccion™.
Dicho esto, en cuanto al alcance de los principios de mérito y capacidad,
sera suficiente a los efectos que aqui interesan con efectuar las siguientes
consideraciones: de entrada, debe advertirse que la aplicaciéon de los
mentados principios tiene como principal consecuencia la imposibilidad
de que el legislador no sélo establezca diferencias que carezcan de una
fundamentaciéon razonable y objetiva, sino de manera mas concreta, la
prohibiciéon de establecer diferencias que no guarden relaciéon con el
mérito y capacidad. A mayor abundamiento, la capacidad y, especialmente,
los méritos a tener en cuenta, deberan estar relacionados con la funcion
que se vaya a desempeflar, sin que bajo ningin concepto, puedan
establecerse en términos tales que se consideren fijados en atenciéon a
personas determinadas™.

De otra parte, reparese en que los principios de mérito y capacidad
“apoderan al legislador y a la Administracién para que configure en
términos de libertad los requisitos para acceder a la funcién publica en
cada caso concreto, pero al mismo tiempo su consideracion como
conceptos juridicos indeterminados determina la exclusion de cualquier
idea de libre arbitrio -configuracion legal y concreta-">.

En tercer lugar, las exigencias legales y constitucionales de mérito y
capacidad se extienden a los sistemas y criterios utilizados por las
Administraciones Publicas para seleccionar a su personal. Ello implica que
aunque las Administraciones dispongan de libertad para establecer los
sistemas de acceso a la funcién publica y los criterios de seleccién, no se
trata de una facultad absoluta sino que presenta como limite que tanto
unos como otros deberan garantizar que los candidatos seleccionados de
entre los distintos aspirantes sean aquellos que rednan mayores méritos y

>Asi lo sefiala, Ruano Rodriguez, L., Constitucion, funcion piblica_ y empleo laboral, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pp. 40-41.

55 Vid. STC 27/1991 de 14 de febrero (cuestiones de inconstitucionalidad num.
1359/1986 y 2265/1989).

5 Puerta Seguido, F., “El acceso al empleo...”, gp. cit., p. 407.
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estén més capacitados’’.

Significar, en fin, que desde algin sector doctrinal se ha defendido la
delimitacion entre ambos términos, “capacidades” y “méritos”,
vinculando al primero aquellos aspectos que se acreditan en pruebas
tedricas o practicas cuya finalidad perseguida es la de constatar los
conocimientos y aptitudes de los aspirantes, lo que conlleva
ineludiblemente la asociacion del concepto de capacidad al sistema de
seleccion basado en la oposicion; mientras que, en relaciéon con el segundo
de ellos, esto es, los méritos, englobaria aquellos aspectos que hacen
referencia a las cualidades adquiridas por los aspirantes durante su
trayectoria profesional, cuya acreditaciéon se lleva a cabo por medio del
instrumento selectivo denominado “concurso”™”.

Visto, siquiera sea sucintamente, cual es el alcance y contenido de los
principios rectores del acceso al empleo publico, el problema juridico
surge cuando el organismo publico decide recupera la gestion de un
servicio publico antes externalizado y tal decisién constituye un supuesto
de sucesion empresarial en los términos ya analizados; pues, en tal caso, ha
de asumir en su propia plantilla al personal de la empresa privada que
venfa prestando el servicio con anterioridad. En efecto, si aplicamos s#ictu
sensu el derecho laboral, este personal obtendria la condiciéon de empleado
publico de manera ajena a cualquier proceso selectivo, lo que constituye
una vulneracién de los arts. 23 y 103.3 de la CE asi como de sus
homologos legales. Es en este punto donde desde algin sector doctrinal
se ha propuesto como solucién “intermedia” el recurso a la controvertida
figura del personal indefinido pero no fijo. Solucién intermedia, entendida
en el sentido de que a través de ella se podrian conciliar las exigencias de
ambos ordenamientos juridicos, el social y el administrativo.

4.2. La reasuncion de personal en el ente publico a través de
la polémica figura del “indefinido pero no fijo”

Resulta de dominio publico que las relaciones de trabajo en las
Administraciones Publicas se ven impregnadas de maltiples singularidades
que se manifiestan tanto en el inicio de la relacién laboral como durante
su desarrollo y desenlace. Buena parte de estas particularidades afectan al
régimen de contratacion laboral y, de manera muy significativa, a las

57 Ruano Rodriguez, L., Constitucion, funcion priblica. .., op. cit. p. 44.

% En este sentido, Erkoreka Gervasio, J.I., “Exigencia de preceptividad en los perfiles
lingiifsticos como requisitos de capacidad en el ejercicio de las funciones publicas”,
Revista vasca de administracion piblica, n. 44, 2, 1996, pp. 266-267.
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consecuencias juridicas que se derivan de la contrataciéon temporal
realizada en fraude de ley o contraviniendo las exigencias normativas.
Aunque la  Administracién, como empleador, puede recurrir
perfectamente a las distintas modalidades de contratacion previstas en la
legislacion laboral, incluyendo, por supuesto, las que se encuentran sujetas
a una duracién cierta, las dificultades surgen a la hora de conciliar las
previsiones del Derecho del Trabajo para evitar una utilizacién abusiva de
la temporalidad, recogidas basicamente en el art. 15 apartados 3 y 5 ET,
con los principios de igualdad, mérito y capacidad que, como hemos visto,
imperativamente han de regir el acceso al empleo publico.

Es en este contexto en el que surgira la controvertida figura de origen
jurisprudencial del personal indefinido pero no fijo. La imposibilidad de
aplicar el mecanismo de tutela previsto en el ordenamiento laboral
consistente en la configuracion de un juego de presunciones cuya
operatividad hace que la relacion laboral devenga indefinida, pues ello
conculcarfa los principios constitucionales de igualdad, mérito vy
capacidad, abriéndose una suerte de puerta falsa de acceso al empleo
publico, propicié que la jurisprudencia, en la década de los noventa™ y,
todo sea dicho, en un alarde de creatividad normativa no exenta de
grandes criticas (y votos particulares muy solidos discrepantes con el
parecer mayoritario de la Sala), diera carta de naturaleza a una nueva
categoria de personal -el personal indefinido no fijo- inexistente hasta ese
momento y que s6lo muchos afios mas tarde y con ciertos avances
respecto a la posicion original en orden a las consecuencias juridicas que
se suceden como consecuencia del cese de tales trabajadores, se ha
acabado reconociendo también a nivel legislativo (arts. 8.2 ¢) y 11 EBEP);
eso si, de una manera claramente insuficiente, al omitir cualquier
consideracion  sobre los elementos esenciales de esta figura,
seflaladamente, sobre su régimen extintivo.

No es posible, por razones de espacio, detenernos en los no pocos
vaivenes experimentados por la jurisprudencia hasta alcanzar la situacion
actual, ni tampoco en las multiples cuestiones interpretativas que, todavia
hoy, sigue suscitando esta figura; aspectos que, por lo demas, han sido
abordados por los estudiosos de este tema®. Sera suficiente en este

59 SSTS de 20 y 21 enero de 1998 (Rec. num. 317/1997 y 315/1997, respectivamente.).

60 Pueden consultarse, entre otros, Folguera Crespo, J., “Contratacién temporal de las
Administraciones Publicas. Diversidad de criterios jurisprudenciales”, Actnalidad laboral,
n. 18, 1992, pp. 337-343; Carratald Teruel, J.L.. y Labado Santiago, .M., “Los efectos de
la irregular contratacion laboral por la Administracién Publica”, Tribuna Social, n. 13,
1993, pp. 71-74; Borrajo Dacruz, E., “Contratacion laboral temporal y Administraciones
Publicas: evolucion jurisprudencial”, Actualidad Laboral, n. 2, 1998, pp. 373-406; Garrido
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momento con sefalar que, actualmente, si el empleador es una
Administracién Publica, la irregular celebracién de contratos temporales
se saldard con su conversion en indefinidos. Ahora bien, dicha
circunstancia no implicara la adquisicion por el trabajador de fijeza en
plantilla con adscripcién definitiva al puesto de trabajo sino que el
contrato se extinguira cuando el puesto se cubra conforme al
procedimiento reglamentario oportuno o, en su defecto, cuando la
administraciéon proceda a su amortizacion. En ambos casos (cobertura de
la plaza y amortizacién) la jurisprudencia ha establecido, superando
criterios anteriores mantenidos por la propia Sala Cuarta®, que el
trabajador tendra derecho a la indemnizacién de veinte dias por afio de
servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el articulo 53.1
b) del ET en relacién a los apartados ¢) y e) del articulo 52 del mismo
texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas
objetivas. En este sentido, se ha afirmado por el Tribunal Supremo que
“la equiparacién no se hace porque la situacion sea encajable exactamente
en alguno de los supuestos de extincién contractual que el referido
articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje serfa complejo, sino
porque en definitiva la extincioén aqui contemplada podtia ser asimilable a
las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten

. ., . . 2
la extincién indemnizada del contrato”®.

Palacios, J., “Dos nuevas sentencias del Tribunal Supremo sobre la interinidad indefinida
del personal laboral de las Administraciones Pablicas”, Revista de Derecho Social, n. 2, 1998,
pp. 183-192. Goerlich Peset, J.M. y Vega Lépez, J., “sUna nueva categoria de personal
laboral al servicio de la Administracién Publica? Los ‘trabajadores indefinidos, no fijos de
plantilla™, Relaciones Laborales, n. 1, 1998. Moliner Tamborero, G., “La contratacién de
personal laboral por las administraciones publicas: Puntos criticos”, en Moliner
Tamborero, G. (dit.), La Administracion Priblica como empresario. Aspectos laborales y sindicales.
Convenio Unico para el personal laboral de las Administraciones Priblicas, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2000, pp. 17-112; Ramos Moragues, F., E/ personal laboral de las
Administraciones Piiblicas, La Ley, Madrid, 2011.

1 Inicialmente, la jurisprudencia llegé a sefialar que el contrato indefinido no fijo en
administraciones publicas es un contrato sometido a la condicién resolutoria implicita de
provision reglamentaria de la plaza, por lo que habilitaba a la Administracion para
extinguir el contrato, previa denuncia, cuando el puesto desempefiado desaparece por
amortizacién y sin necesidad de recurrir a la via del despido objetivo (STS de 22 de julio
de 2013, Rec. num. 1380/2012). Del mismo modo, se entendfa que en los supuestos de
extincién del contrato por cobertura de la plaza, el trabajador indefinido tenia derecho a
la indemnizacién prevista en el art. 49.1 ¢) del ET para los contratos temporales (STS de
24 de junio de 2014, Rec. num. 217/2013).

62 STS de 28 de matrzo de 2017 (Rec. nim. 1664/2015). Tesis jutisprudencial asumida y
reiterada por la doctrina judicial, entre otras, SSTS] de Andalucia, de 8 de noviembre de
2017 (Rec. num. 3582/2016) y de Castilla L.a Mancha, de 13 de septiembre de 2017 (Rec.
ndm. nim. 738/2017).
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En este estado de las cosas, puede apreciarse una cierta identidad de razén
entre la situacion que motivé el origen de la figura del indefinido no fijo
en materia de contrataciéon laboral irregular y la situaciéon que aqui se
plantea. El punto en comun es que en ambos casos la traslaciéon de los
efectos o consecuencias juridicas previstas por el ordenamiento laboral
colisionan frontalmente con los principios de acceso a la funcién publica.
Mientras en materia de contratacion laboral, una aplicacién estricta del
derecho del trabajo implicarfa convertir en indefinida la relacién laboral
que une al empleado publico con el organismo; en la sucesién de empresa,
en cambio, la entidad publica deberd integrar en su plantilla a los
trabajadores como empleados publicos. Por tanto, mas alla de algunas
diferencias de matiz -en un caso ya era personal de la administracién
publica, mientras que en el otro los trabajadores provienen de una
empresa privada y van a adquirir por primera vez el estatus de empleado
publico- en el fondo el conflicto es el mismo: ocupar un empleo publico al
margen de un procedimiento que respete los requisitos de igualdad, mérito
y capacidad; de ahi que la solucién encontrada en su momento por la
jurisprudencia podria ser extrapolable en los casos en que la incorporacion
a la plantilla del organismo publico se produce como consecuencia del
fenémeno sucesorio.

De hecho, esta es la posicion que mantiene buena parte de la doctrina
cientifica” y también es la tesis que se viene defendiendo -sin grandes
argumentaciones, todo sea dicho- desde hace algunos afios por la doctrina
judicial™. No asi por parte de la jurisprudencia, cuya posicién al respecto,

63 Asf lo consideran, entre otros, De IL.a Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la
«remunicipalizaciéon» de los servicios publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016, pp. 112-
122; Rodriguez Escanciano, S., E/ fendmeno de la sucesion empresarial en la Administracion
Piiblica: requisitos y consecnencia de la aplicacion de los arts. 42, 43y 44 del Estatuto de la
Trabajadores, Federacion de Municipios de Catalufia, Barcelona, 2010, p. 35; y Nores
Torres, L.E., “La reversion de contratas en el sector publico y sus principales
implicaciones laborales”, E/ Derecho. Revista de [urisprudencia., n. 2, 2016 (version
electronica EDB 2016/31303). Dicho autor desarrolla esta tesis y, en relacion al modo en
el que articular esta figura, considera que ante la inexistencia de una modalidad
contractual especifica para el indefinido no fijo podrian darse tres alternativas: la primera
serfa recurrir al contrato ordinario indefinido, sin petjuicio de que al producirse la
cobertura de la plaza o amortizacién de la misma procederia su extincion con la
indemnizacién correspondiente; la segunda seria la inclusiéon como clausula contractual la
extincién por las causas antedichas (cobertura o amortizacion); la tercera y ultima, se
canalizaria mediante la introduccion en el contrato de una condicién resolutoria en los
mismos términos antedichos.

o4 Entre otras, vid., SSTS] de Canarias, Las Palmas, de 16 de enero de 2009 (Rec. nim.
129/2008) y de Andalucia, Granada, de 13 de mayo (Rec. nim. 1019/2015) y de 2 de
julio de 2015 (Rec. num. 1019/2015).
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a dia de hoy, no conocemos; pues si bien dicho érgano judicial, como
hemos visto a lo largo de este trabajo, ha sefialado en numerosas
resoluciones que la reversién puede constituir un supuesto de transmision
empresarial con los efectos y consecuencias propias de esta institucion,
todavia no ha tenido que pronunciarse sobre la forma y condiciones en
que deberfan integrarse los trabajadores de la empresa en la plantilla del
organismo publico, al no habérsele planteado tal cuestion por las partes
interesadas. Entre tanto esto no se produzca, lo que viene a decir la
doctrina judicial es que el mecanismo de sucesion ex /ge previsto en el
Estatuto de los Trabajadores para los casos de sucesion empresarial es
indisponible para las partes, es decir, se trata de una norma de s cogens,
con lo cual, si concurren todos los requisitos exigidos para que opere, el
mismo entrard en juego independientemente de la naturaleza juridica
publica o privada de las entidades empleadoras en las que preste servicios
sucesivamente el trabajador. Ahora bien, lo anterior no impide que “(...)
en aquellos casos especiales en los que un trabajador ingrese en la plantilla
laboral de una Administracion Pablica como consecuencia de un cambio
de empresario y ex articulo 44 del Estatuto, lo hara en la condicién
de indefinido no fijo de plantilla, con todas las consecuencias a ello
inherentes””. Afiadiéndose en esta linea que los trabajadores que se
integren en el ente publico por la via de la subrogaciéon empresarial,
solamente pueden ser considerados como “indefinidos no fijos”, con las
consecuencias previstas en la Disposicion Adicional 15* del ET, esto es,
“(...) ello no es obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de
los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos
ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable y el
trabajador indefinido no fijo continuarda desempefiando el puesto que
venfa ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincion de la relaciéon laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo™.

Sin embargo, frente a las posiciones judiciales y doctrinales que abogan
por la aplicacién de la tesis del indefinido no fijo, otro sector doctrinal
considera que la figura del indefinido no fijo no es adecuada para el
supuesto de la reversion de la gestion de un servicio publico que
constituye un supuesto de transmision de empresa, argumentando en tal
sentido que a través de la sucesién no cabe la trasformacion de la relacion

65 STSJ de Canarias, Las Palmas, de 16 de enero de 2009 (Rec. nim. 129/2008).
06 STS] de Castilla y Leén, Valladolid, de 9 de noviembre de 2011 (Rec. nim.
1693/2011).

@ 2018 ADAPT University Press

135



136

FRANCISCO RAMOS MORAGUES

laboral de fija en “indefinida no fija” y, especialmente, que no existe una
identidad entre el supuesto que originé la doctrina del indefinido no fijo, a
saber, una respuesta judicial a la contrataciéon temporal celebrada en
fraude de ley, con el supuesto actual que obedece meramente a la
aplicacion del mecanismo subrogatoria previsto por la normativa laboral y
comunitaria, lo que impedirfa su extrapolacién®’. Al margen de estos
argumentos, habrfa que afladir que la consideracion como personal
indefinido no fijo, por mas que ésta se haya “reconocido” legalmente, no
es fruto de una decisién unilateral de la Administracién Publica sino que
obedece a una declaraciéon judicial en la que se constata el caricter
fraudulento o irregular de la contratacion temporal celebrada por la
Administracion.

Sea como fuere, la realidad es que mas alld de los argumentos dados en
uno y otro sentido, tendremos que esperar una futura intervencion del
Tribunal Supremo en la que tendra que clarificar la forma en que debera
integrarse dicho personal en las plantillas de los entes puablicos. En todo
caso, facilitarfa mucho dicha labor, una intervenciéon legislativa, esperada
ya desde hace muchos afios, dirigida de una vez por todas a disciplinar el
régimen juridico del personal indefinido pero no fijo.
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