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RESUMEN

La negociacion colectiva, como fuente de derecho constitucionalmente reconocida, determina el marco de
las relaciones laborales en un ambito fijado por los interlocutores, atendiendo a su capacidad y legitimacion,
e incluye, en su caso, un conjunto de obligaciones para las partes. El problema se presenta cuando la

" Articulo publicado en el marco del Proyecto de Investigacion financiado por el INAP Pdblico y Privado en la gestion de los ser-
vicios publicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracion.
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Administracion recupera un servicio que con caracter previo ha sido externalizado y se plantean las dudas
respecto al convenio que venia rigiendo para la empresa prestadora de tal servicio y sus trabajadores, en
tanto que la Administracion no ha sido parte negociadora del mismo. Problema que va desde la subrogacion
del personal a la propia especificacion del conjunto de derechos y deberes laborales de tal personal. En el
presente articulo se pretende dar las pautas para concretar el convenio colectivo aplicable en los citados
supuestos de reversion a la luz de la actual normativa vigente y de la jurisprudencia mas reciente.

PALABRAS CLAVE

Convenio colectivo aplicable; negociacion colectiva; reversion de servicios publicos; subrogacion convencional;
contratos administrativos.

ABSTRACT

Collective bargaining, as a constitutionally recognized source of law, determines the framework of labor
relations in an area set by the interlocutors, based on their capacity and legitimacy, and includes, where
appropriate, a set of obligations for the parties. The problem arises when the Administration recovers a
service that previously has been outsourced and doubts arise regarding the agreement that had been
ruling for the company that provides such service and its workers, while the Administration has not been
a negotiating party of the company. A problem that goes from the subrogation of the personnel to the own
specification of the group of rights and labor duties of such personnel. In this article, we intend to give the
guidelines for specifying the collective agreement applicable in the aforementioned reversal cases in light
of the current regulations and the most recent jurisprudence.

KEYWORDS

Applicable collective agreement; Collective bargaining; reversal of public services; contractual subrogation;
administrative contracts.
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1. HIPOTESIS DE PARTIDA

La Administracion Publica?, como responsable de satisfacer las necesidades e intereses de los ciudada-
nos, puede asumir la gestién de los servicios de manera directa o de manera indirecta, esto es, externalizan-

2 Resulta determinante, a los efectos del personal, concretar el concepto de Administracion Publica, puesto que su funcion o no
como empleador puede influenciar de manera directa en el estatus del trabajador y que es objeto de este estudio. En este sentido, «el
EBEP concreta su propio concepto de “Administraciones Publicas”, considerando parte de éstas a la Administracion General del Estado,
(organizada conforme regulaba la Ley 6/1997, de 14 de abril, Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, LOFAGE, y que ahora denomina “sector publico” la Ley 40/2015, de 2 de octubre, de régimen juridico del Sector Publico, —que
entrara en vigor el 1 de octubre de 2016-), las Administraciones Autonémicas, y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, las Corporaciones
Locales (provincial, municipal e Islas) y la Administracion Institucional dependientes o vinculadas a cualquiera de las anteriores, (orga-
nismos auténomos, entidades publicas empresariales y Agencias). También entran en el concepto las Universidades publicas, y otros
entes publicos como los Servicios de Salud, la Seguridad Social y sus Entidades Gestoras.

En contraposicion quedan fuera del concepto de Administraciones Publicas en el EBEP, lo que se denomina el sector publico
empresarial, es decir, las fundaciones, empresas publicas o empresas privadas con participacién minima del sector publico, cuyo
personal tiene un vinculo juridico privado, y estan sometidos al Derecho del Trabajo, —sin perjuicio de que en algunas de ellas presten
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do los servicios de acuerdo a los procedimientos y vias contemplados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE num. 272, de
9 de noviembre de 2017) —en adelante LCSP-.

En este sentido, segun se preste el servicio de manera interna o externa, el marco normativo conven-
cional aplicable sera distinto, atendiendo al ambito funcional del mismo. Siendo asi, una de las cuestiones
que puede ser analizada por la gestion de RR.HH. de la Administracion en cuestion, es la conveniencia de
ampliar o mantener plantillas bajo el paraguas de normas convencionales propias o, por el contrario, que
sean los prestadores efectivos del servicio, en el caso de gestidn indirecta, los que asuman la aplicacion del
convenio que corresponda.

En este orden, la valoracién de la eficiencia y la eficacia como filtro para evaluar las ventajas para
apostar por uno u otro modelo de gestion, no debe, en absoluto, basarse exclusivamente en términos eco-
némicos. Es mas, la propia LCSP, en su art. 145.1.1.2 especifica los criterios sobre los que debe basarse
la adjudicacion del contrato, sefialando la concurrencia de una pluralidad para la determinacion de la mejor
relacion calidad-precio. Criterios de indole cuantitativo, pero también cualitativo, entre los que se encuentran
los de caracter social —como la mejora de las condiciones laborales y salariales—.

En cualquier caso, la misma norma, con caracter previo, en su art. 122.2, al regular los «pliegos de clau-
sulas administrativas particulares», indica que en éstos «se incluiran los criterios de solvencia y adjudicacion
del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como criterios de solvencia, de adjudi-
cacion o como condiciones especiales de ejecucion se establezcan... la obligacién del adjudicatario de cum-
plir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion».

De este modo, a través de aquel precepto en el marco de la norma que, recordemos, rige la contrata-
cion administrativa, se elude la aplicacion de la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa
prevista en el art. 84.2 del Estatuto de los Trabajadores —Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 255, de
24/10/2015), en adelante ET—, pero una vez que en el afio 2017 se entienden superadas las situaciones en
las que las Administraciones, sometidas a una situacion de asfixia econémica y con las limitaciones propias
de las tasas de reposicidn, se veian abocadas a acudir a la contratacién de empresas cuyo principal valor
consistia en la reduccion de los costes. Siendo asi, se consigue invertir dicha regla estatutaria, en tanto que
sitla al convenio sectorial en una posicién de preferencia frente al de ambito empresarial y se evita que en el
seno de la Administracion presten servicios trabajadores —externos a la misma— por cuantias reducidas con-
forme a convenios colectivos propios aun desarrollando tareas equivalentes a la de los empleados publicos.

Sea como sea, lo relevante es que, si el servicio se asume de manera directa, pueden ser de aplicacion
los acuerdos o pactos colectivos que vinculen al personal funcionario y los convenios colectivos para el
personal laboral y cuyo ambito funcional sea la propia Administracion que participa como interlocutora con
legitimacién durante su proceso de negociacion. Pero si el servicio, como deciamos, se externaliza, los ante-
riores instrumentos colectivos dejarian de ser aplicables para tener cabida, en principio, el convenio colectivo
del sector de actividad que incluya el servicio acordado —y antes, incluso, el convenio colectivo de empresa
si ésta contaba con uno propio—.

Las condiciones laborales del personal, en tal caso, no son las mismas. Y es que los cambios respecto a
la gestidn publica o privada de los servicios publicos conllevan, al tiempo, un distinto estatus juridico-laboral
para los trabajadores que se destinan a tal fin, de manera que una decisioén, en principio, de alcance admi-
nistrativo o politico, adquiere gran trascendencia desde el punto de vista de lo Social.

servicios funcionarios en calidad de funcionarios adscritos a una empresa publica, —como sucede en con la Sociedad Estatal de Correos
y Telégrafos—. Por otra parte, existen érganos de la Administracién (que no son en el concepto estricto “Administracién Publica”), que
tienen su propia regulacion y a los que segun prevision del propio EBEP en su articulo 4, solo se aplicara dicha norma cuando su propia
legislacion especifica asi lo establezca.

De forma similar se excluye del ambito de aplicacién del EBEP al personal al servicio de la administracién independiente, u orga-
nismos reguladores, ahora denominados “autoridades administrativas independientes del ambito estatal, Entidades de Derecho Publico
reguladas en los articulos 109 y 110 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”, a los que sera de
aplicacion en EBEP pero “en la forma prevista en sus leyes de creacion” (Disposicién Adicional Cuarta, del texto refundido del EBEP).
Con esta formula se otorgando libertad a dichos organismos a la hora de elegir la norma de aplicacion para sus empleados, que en la
mayoria de los casos han optado por seguir como estaban originariamente, es decir, sometidos a la normativa laboral comun.

En definitiva, la Administracién Publica se configura como una organizacion productiva especial y compleja en distintos ambitos,
—tanto territoriales, como funcionales—, que se vinculan funcionarial y laboralmente con numerosos, y diversos tipos de empleados».
AA.VV (MONEREO PEREZ [dir.] y VILA TIERNO [coord.]), 2018.
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El problema, se plantea, en tales circunstancias, en una doble direccion: tanto si el servicio se prestaba
en primer término de manera directa y después se externaliza, como a la inversa, esto es, en el caso de que
exista una reversion del mismo. Y es que, tanto en uno como en otro caso, lo primero sera determinar si
existe una subrogacion en las relaciones laborales y, en segundo término, concluir cual sera el convenio co-
lectivo de aplicacion. Cuestion que no resulta baladi, porque las condiciones labores reguladas en el ambito
de la empresa privada no tiene por qué coincidir con lo pactado en el seno de lo publico.

En determinadas ocasiones, por tanto, lo que se produce es una simple huida del rol de empleador y de
la aplicacion directa del Derecho Laboral y, para ello, se acude a un proceso de externalizacion. Entre ellos
se incluyen los supuestos de contratacidn y subcontratacidon que, en la esfera que nos ocupa, esta condicio-
nado por el respeto al interés publico y a la reserva de actividades que deben ser desarrolladas por aquellos
que tienen la condicién de Funcionarios Publicos.

En este sentido, ademas de la LCSP, la norma de referencia es el art. 42 ET que debemos utilizar como
contrapuesto a las cesiones irregulares del art. 43 ET. Aquel precepto, que regula fundamentalmente el régi-
men de responsabilidades —asi como los derechos y deberes de las partes que intervienen en este negocio
juridico— implica la celebracion de un acuerdo por el que una de ellas —comitente— externaliza una actividad
que sera desarrollada por una tercera —contratista—. De este modo, la Administracion —empresario principal—
opta por ceder parte de los servicios o tareas que le son propios, para que sean ejecutados por una empresa
que actua como auxiliar. Pero al mismo tiempo, la contrata o subcontrata, en sentido estricto, no agota las
posibilidades de colaboracién en la prestaciéon de servicios, puesto que dos entidades del sector publico,
una de caracter instrumental, pueden hacer uso de la denominada encomienda de gestion, en la que, el
personal de esta Ultima, presta servicios para la Administracion titular de las competencias. Descrito de esta
forma, es facil situarse en el horizonte de una institucion diferente, con una regulaciéon completamente auté-
noma, como es la cesion ilegal de trabajadores del art. 43 ET. Y es que ésta disposicion normativa es la que
concreta cuando se incurre en la practica irregular —salvo para las ETTs— de contratar a trabajadores para
cederlos a terceros. Se interpone, por tanto, una figura entre empleador y empleado, con el Unico objeto, en
la mayor parte de los casos, de simular que trabajadores que se encuentran completamente integrados en
la estructura, funcionamiento y dinamica de la plantilla de la empresa, no forman parte de la misma, sino a
una tercera que se presenta, formalmente, como el empresario contratante. Con todo ello se consigue —o se
pretende conseguir— exonerarse de las responsabilidades laborales contraidas.

Es éste un fendbmeno que no es ajeno a la Administracién Publica, mas bien al contrario, puesto que
se repite de manera insistente en la misma, mas aun por las limitaciones a la contratacion laboral directa.
Y en esta formula de colaboracién entre lo publico y lo privado participan, obviamente, unos prestadores
de servicios. Aqui cobra especial importancia la distincion entre la realidad formal y material. Esto es,
cuando se esta realmente ante un fenémeno de subcontratacion —o descentralizacidén en general— o cuan-
do lo que se produce es un fendmeno interpositorio, en el que no existe colaboracién real, porque lo Unico
que hay es una entidad que contrata, pero que no tiene ningun poder de organizacion y control sobre los
trabajadores.

Es preciso, por tanto, comprobar los extremos de la contrata o externalizacién para diferenciarlo de la
cesion ilegal, ya que, el efecto de ésta, va a ser que el trabajador elija en qué ambito tiene la condiciéon de
indefinido y ello va a chocar con las limitaciones impuestas desde la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2017 (BOE num. 153, de 28/06/2017) -LPGE 2017- en adelante,
pero eliminadas, en parte, por la reciente sentencia del TC de 31 de octubre de 2018, sobre la que con pos-
terioridad se volvera.

En ese sentido, resulta especialmente complejo, en ocasiones, delimitar si estamos ante un supuesto
real de externalizacion —por ejemplo, con una encomienda de gestidon—, puesto que Unicamente si no lo es,
estaremos ante una cesion ilegal, cuyo efecto, como es sabido, no podra ser la continuidad como fijo en la
Administracion.

Por otra parte, no debe obviarse que nos situamos en la érbita de un proceso de contratacion en el que
tienen un enorme peso los tramites y requisitos de caracter administrativo. Pero que afectan de lleno a los
aspectos laborales, ya que, la ausencia, por ejemplo, de determinados requisitos administrativos o del pro-
cedimiento adecuado (y su calificacion juridica subsiguiente en el orden contencioso-advo), nos puede llevar
a encontrarnos con una figura como la del indefinido no fijo. Siendo asi, para entender la externalizacion de-
bemos remitirnos, necesariamente a los conceptos basicos en los supuestos de externalizacion en el sector
publico: contratas y subcontratas, concesion administrativa, concepto de propia actividad y encomienda de
gestion que hoy por hoy se regulan en la recientemente aprobada en la LCSP.
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Teniendo en cuenta tal marco normativo, para contratar con la Administracion, una empresa, de acuerdo
a la LCSP —arts. 74 y ss—, debe acreditar su personalidad, su solvencia econémica, financiera y técnica o
profesional, ademas de la habilitacion empresarial o profesional necesaria para desarrollar la actividad obje-
to del contrato, ademas de cumplir con los criterios sociales que la nueva Ley impone. Pero lo determinante
es la efectiva existencia de una entidad empresarial, lo que puede ser determinante a efectos laborales (Vila
Tierno, 2018).

Vayamos por partes.

2. EL MARCO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.
SUJETOS NEGOCIADORES Y LEGITIMACION NEGOCIAL COMO PUNTO DE PARTIDA
PARA LA DETERMINACION DE SU AMBITO SUBJETIVO

El Titulo Il ET regula la negociacion colectiva que sera de aplicacion a empleadores y trabajadores por
cuenta ajena. Y, entre ellos, a los que lo sean en el ambito de lo Publico. En un supuesto de externalizacion
de servicios publicos, se propone la realizacion de éstos por un tercero, se esta apostando por la gestién in-
directa de aquellos servicios atendiendo a supuestas razones de eficiencia y eficacia, asi como de optimiza-
cion de los recursos y racionalizacion del gasto publico (Vid. en profundidad: Castillo Blanco, 2017: 18 y ss).

De este modo, se plantea una «cesion» de la prestacion del servicio publico a través de las vias pre-
vistas para ello en la LCSP y ello supone que una entidad de naturaleza privada puede hacerse cargo de
tal servicio, de manera que es su personal, el que esta adscrito a las mismas en funciéon de un contrato de
naturaleza laboral, el que se reconoce como auténtico prestador de servicios, pero sin que éste adquiera la
condiciéon de empleado publico a pesar del contexto en el que se desempefia su cometido.

Consecuencia de lo anterior encontramos un personal laboral cuyas condiciones de trabajo y empleo
deben venir definidas, en principio, en la fuente de referencia en el Derecho del Trabajo: el convenio colecti-
vo. Pero no olvidemos que aquel personal laboral, cuyo vinculo juridico es con la entidad privada adjudicata-
ria del servicio, estara, por tanto, en el ambito de aplicacion del convenio colectivo de empresa o de actividad
por el que se rija la empleadora®.

La duda surge, por tanto, para los supuestos en los que, o bien la gestion de los servicios se asume de
manera directa con personal que contrata la Administracion en Régimen Laboral, o bien cuando se produce
la reversion de los reiterados servicios publicos. Y ello, porque el convenio que habia sido el marco regula-
torio de las relaciones laborales durante la gestion directa o indirecta, no resulta de aplicacién a la empresa
que obtiene la concesion o a la Administracion competente que revierte la concesion.

La reflexién anterior tiene una doble lectura. De un lado, es preciso comprobar si opera el mecanismo
de subrogacion convencional, pero en el caso de que el convenio colectivo que se aplicaba a la empleadora
antes del cambio de titularidad asi lo prevé y, de otro, definir la situacion de los trabajadores respecto a la
regulacion convencional de sus condiciones laborales.

Dicho de otro modo, debemos recordar que el art. 3 ET especifica que entre las fuentes de la relacion labo-
ral se encuentra el convenio colectivo... ;pero qué convenio colectivo? ¢ cual puede invocarse como fuente, v.
gr., en un supuesto de reversion? Es preciso, por ello, dirigirnos al citado Titulo Il ET para especificar los crite-
rios conforme a los cuales se puede determinar cual es la norma convencional de referencia (Vila Tierno, 2008).

A este respecto, el art. 82.2 y 3 ET especifica que «Mediante los convenios colectivos, y en su ambito
correspondiente, los trabajadores y empresarios regulan las condiciones de trabajo y de productividad... 3.
Los convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos
dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia».

A partir de tales enunciados, son dos las consecuencias mas inmediatas. En primer lugar, que el precep-
to determina que unos trabajadores —a través de sus representantes— y empleadores especificos, en funcién
al ambito que le es propio, regulan las condiciones labores a través de la negociacién colectiva. En segundo
término, que el fruto de dicha negociacion, vincula en exclusiva a los trabajadores y empresarios que estén
en su ambito. De esta forma, la primera consecuencia enlaza con los sujetos negociadores y los requisitos
de legitimacion negocial (Vid. en sentido amplio: Tomas Jiménez, 2013: 1-440; o Amaadachou Kaddur, 2015:

3 En este sentido, las dudas se presentan exclusivamente sobre personal laboral, puesto que este el régimen de vinculacién co-
mun que puede producirse entre trabajador y empleador, sea este Ultimo una entidad privada o publica, relacién que no se desnaturaliza
como consecuencia de un supuesto de externalizacion (SANCHEZ MORON, 2007: 85-86).
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267-304) en virtud de un principio de correspondencia representativa (Garcia-Perrote Escartin y Mercader
Uguina, 2014). Por su parte, la segunda de las afirmaciones concuerda con el hecho de que las partes ne-
gociadoras, en el marco de su libertad para fijar la unidad de negociacién —pero sometida los requisitos de
legitimacién—, van a delimitar su ambito subjetivo, sin que quepa, ni la inclusién de terceros, ni la exclusion
de sujetos que pudieran incluirse en el mismo: «el articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, a tenor
del cual “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden”» y en efecto tal
precepto consagra el principio de libertad de las partes para definir la unidad de negociacion. Pero, como
ha sefialado la doctrina del Tribunal Constitucional y la de esta Sala, esta regla no significa que las partes
del convenio gocen de una libertad absoluta para determinar su ambito de aplicacién. Esa libertad esta, en
primer lugar, limitada por la necesidad de aplicar criterios objetivos en la delimitacion del ambito del convenio
que se correspondan ademas con la legitimacion de los negociadores (sentencias de 20 de septiembre de
1993 [RJ 1993, 6889], 23 de junio de 1994 [RJ 1994, 5470] y 21 de septiembre de 2006 [RJ 2006, 8730]),
y por la propia configuracién del convenio colectivo estatutario como norma del ordenamiento juridico que
tiene en principio una eficacia personal general, pues conforme al articulo 82.3 del Estatuto de los Traba-
jadores los convenios colectivos obligan a todos los trabajadores y empresarios incluidos en su ambito de
aplicacion, lo que exige que la exclusién de lo que constituye el ambito natural del convenio colectivo tenga
una justificacion objetiva y razonable (sentencia de 9 de octubre de 2003 [RJ 2003, 7732...). Esta exigencia
de respetar el ambito natural de la unidad de negociacién se vincula en la doctrina constitucional con el prin-
cipio de igualdad ante la Ley, en la medida en que el convenio colectivo como norma que se integra en el
ordenamiento juridico esta vinculado por el articulo 14 de la Constitucién (RCL 1978, 2836) y tiene, por tanto,
que justificar los tratamientos diferentes que pueden producirse tanto en el establecimiento de condiciones
de trabajo entre el personal incluido en su campo de aplicacion (STC 27/2004 [RTC 2004, 27] y doctrina alli
citada), como en lo que se refiere a las exclusiones que de su ambito pueda establecer el propio convenio
(SSTC 52/1987 [RTC 1987, 52] y 136/1987 [RTC 1987, 136]). En este sentido la STC 136/1987 sefala que
«la negociacion colectiva de eficacia general esta sujeta a muy diversos limites y requisitos legales, pues
no en balde produce efectos entre “todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su campo de
aplicacion”, como prescribe el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores y “esos limites alcanzan también
a la determinacion del ambito de aplicacion del convenio colectivo, aspecto éste que debe ser resuelto por
las partes negociadoras respetando en todo caso los imperativos legales”» —STS de 14 marzo 2007 (RJ
2007\3389)—. Resolucién judicial que invocamos para adelantar un problema posterior que es preciso ir
acometiendo: la de la imposibilidad de excluir a colectivos de la aplicacién de un convenio al margen de una
justificacién objetiva y razonable.

3. LASUBROGACION CONVENCIONAL Y SUS CONSECUENCIAS

Parece preciso hacer un inciso para destacar un elemento que no por obvio resulta menos relevante:
no estamos ante un convenio colectivo que se regula en origen para determinar las condiciones laborales
de un personal que va a prestar servicios para una Administracion. En los supuestos de reversion, se trata
de un personal que ya venia disfrutando de un marco normativo convencional cuando eran trabajadores de
una entidad privada que tenia la condicion de concesionaria de un servicio de gestion indirecta. O bien al
revés, esto es, cuando el personal contratado por una entidad publica podria estar disfrutando de un con-
venio colectivo aplicable en tal marco y el servicio pasa a manos de la gestion privada, situacién en la que
dicho personal no estara incluido en el &mbito de regulacion convencional aplicable para la empresa privada.

En esos supuestos en los que se produce un cambio en la titularidad empresarial pueden —o0 no— reco-
nocerse supuestos de subrogacion empresarial, bien sea porque se cumplen los parametros del art. 44 ET*,
bien porque se trate de un caso de subrogacion convencional, o bien, por ultimo, porque sea consecuencia
de otra disposicion de naturaleza diversa.

Dejando al margen otras opciones, nos interesa, en este analisis, centrarnos en la de caracter conven-
cional, en tanto que si se dan los elementos del citado art. 44 ET se seguira el procedimiento expresamente
previsto en el mismo, mientras que si entendemos que existe subrogacion convencional ¢ cual seria el con-
venio aplicable?

4 Con todos los extremos y matices que ello implica y con las interpretaciones tanto de la jurisprudencia comunitaria y nacional
con supuestos como los de sucesién de plantillas. Vid. SSTS 7 de mayo de 2016 (RJ 2016/1702) 6 1 de junio de 2016 (RJ 2016/3745)

ESTUDIOS 11



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10585 — [P4gs. 6-19]

Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos

Francisco Vila Tierno / Miguel Angel Gémez Salado

En este sentido, es bastante frecuente que la negociacion colectiva, como mecanismo garantista en
favor de los trabajadores, establezca formulas para el mantenimiento del empleo para los supuestos en los
que no alcancen las previsiones del tan reiterado art. 44 ET, especialmente en aquellos sectores en los que
practica ha manifestado su necesidad®. En este contexto, se ha podido establecer la obligacion convencional
de continuidad de los trabajadores cuando hay cambios que afectan al titular de la explotacion o gestor de
los servicios, asi como el mantenimiento, si cabe, de determinadas condiciones laborales.

A tal efecto, de un modo reiterado los érganos judiciales de lo Social han venido indicando que no pue-
den actuar como presupuestos de la subrogacion legal ni la contrata ni la concesién administrativa, en tanto
que no pueden reconocerse como unidades productivas auténomas —indicando, no obstante, las salvedades
cuando la infraestructura u organizacion empresarial precisa se pone a disposicion del concesionario o con-
tratista; vid. v. gr. SSTS 23 de mayo de 2005 (RJ 2005/97], 21 de septiembre de 2012 (RJ 2013/2388) y 24
de julio de 2013 (RJ 2013/6797)—. En tal caso, y excepto en los sectores en los que la sucesion de plantilla
de caracter voluntario se produce por tratarse de actividades en las que la actividad gira en torno a la mano
de obra esencialmente, la subrogacion operara si el convenio colectivo asi lo establece —STS 7 de junio de
2016 (RJ 2016/2933)—. En estas situaciones:

a) las empresas obligadas son aquellas que se encuentran vinculadas por el convenio colectivo del que
forman parte en su ambito funcional, ya que, como se ha insistido, dicha obligacién no alcanza a la
empresa adjudicataria si no esté en el marco de tal convenio —STS de 17 de junio de 2011 (RJ 2011,
5423)-.

b) No se pueden establecer clausulas obligacionales para quienes no han sido interlocutores en el
proceso de negociacion, ni condiciones de trabajo, como contenido normativo, a aquellas empresas
fuera del ambito del convenio —STS de 10 de diciembre de 2008 (RJ 2008/7678)—.

Y, por otra parte, ni el fendbmeno subrogatorio se produce de manera automatica, ni los efectos estan
tasados, sino que dependeran de los términos del acuerdo fruto de la actividad negociadora®. De tal forma
que, Unicamente, en el caso en el que no se estableciera una regulacion especifica, se aplicaria, pero de
manera supletoria, la ordenacién estatutaria, por lo que, a falta de acuerdo expreso el convenio colectivo
aplicable seguiria siendo el que venian disfrutando con anterioridad los trabajadores subrogados, hasta la
fecha de su fecha de vencimiento o hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo nuevo que les
resulte de aplicacion —STS 31 de mayo de 2017 (RJ 2017/3163)-.

No obstante, la STS 3545/2018, de 27 de septiembre, viene a formular lo siguiente: «Primera.- Hay
transmision de empresa encuadrable en el art. 44 ET si la sucesion de contratas va acompafada de la trans-
mision de una entidad econdmica entre las empresas saliente y entrante.

Segunda.- En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncion de una parte
relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacion del
articulo 44 ET.

Tercero.- Cuando (como en el caso) lo relevante es la mano de obra (no la infraestructura) la subroga-
cion solo procede si se da esa asuncion de una parte relevante (cuantitativa o cualitativamente) del personal.

Cuarto.- El hecho de que la asuncién de una parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por
el convenio colectivo no impide la aplicacion de la anterior doctrina».

Dicho de otro modo, la resolucion judicial, que implica un cambio radical en el criterio del TS, vie-
ne a establecer que cuando opera la sucesion por la asuncion de la mayor parte de la plantilla, resulta
irrelevante que se plantee en el marco del convenio colectivo como subrogacién convencional, puesto
que tendra todos los efectos y caracteres de una subrogacion legal subsumible en @mbito de la Directiva
comunitaria.

Parece que, a partir de tales conclusiones, cuando la gestion se cede a un tercero y no se reconoce el
fendmeno del art. 44 ET, la obligacion convencional de subrogacion o el mantenimiento del convenio colec-
tivo que pudiera aplicarse en la Administracién no alcanza a la empresa por no ser esta parte del ambito de
aplicacion de aquél. Pero Unicamente en el caso de que no sea aplicable el supuesto previsto en la referida
STS de 27 de septiembre de 2018. Ello nos obliga centrarnos en la reversion y sus diferentes problemas e
interpretaciones. Interpretaciones que, a priori, no se apartan mucho de lo ya planteado.

5 En este sentido, lo habitual es que el convenio colectivo de ambito sectorial regule este tipo de clausulas, pero ello no excluye
que un convenio colectivo empresarial pudiera contener compromisos de asumir plantillas en supuestos de esta naturaleza.
6 Como los relativos a la antigliedad del trabajador, al procedimiento de transmision o a la responsabilidad asumida.

ESTUDIOS 12



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10585 — [P4gs. 6-19]

Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos

Francisco Vila Tierno / Miguel Angel Gémez Salado

4. LA SOLUCION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

4.1. Lano inclusién de la Administraciéon en el ambito de aplicacion de convenios en lo que no
ha formado parte en el proceso negociador

La normativa actual que regula los supuestos de reversion no ayuda, precisamente, a una facil interpre-
tacion de este complejo y enmarafiado asunto que es muy simple en cuanto a su légica de fondo: 4 cual es
el convenio colectivo aplicable al personal en supuestos de reversion.

No obstante, antes de una regulacion especifica para los supuestos de reversion y la subrogacion em-
presarial, los érganos judiciales del Orden Social se venian pronunciando sobre una cuestion que parece
determinante en este punto y que tiene que ver con la aplicaciéon —o no— de la Administraciéon de un convenio
colectivo del que no ha formado parte, entendiendo, de manera reiterada que no cabia incluir a la misma en
el ambito de un convenio del que no habia sido parte —SSTS de 17 de junio de 2011 (RJ 2011\5423), de 11 de
julio de 2011 (RJ 2011\5667), de 26 de julio de 2012 (RJ 2012\9976), de 21 de abril de 2015 (RJ 2015\2177),
de 19 de mayo de 2015 (RJ\2015\2886) y de 27 de febrero de 2018 RJ 2018\1144)—.

Interpretacion que casaba con el texto de la anterior LCSP que, en su art. 301, excluia expresamente la
consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, orga-
nismo o entidad del sector publico contratante —STS 21 de abril de 2015 (RJ 2015, 2177)—. Pero, en este sentido,
recordemos que la doctrina ha reconocido tanto la aplicabilidad del art. 44 ET, como los problemas que se pueden
deducir, respecto al personal laboral los supuestos de reversion de servicios publicos. Y asi, como afirma nuestra
mejor doctrina «el imperativo legal y la coherencia con la Directiva 2001/23/CE y el art. 44 del ET (y atendiendo
al art. 7 del EBEP), obliga a aplicar el régimen juridico laboral de garantias generales previstas en ese grupo nor-
mativo regulador que integra el Derecho social comunitario y el Derecho nacional» (Monereo Pérez, 2016: 307).

Y es que la subrogacion empresarial seria predicable en el marco de la Administracion Publica sin que
pueda invocarse la normativa interna para evitar tal aplicacion, dada la prevalencia del Derecho Comunitario
y asi, v. gr. «La afirmacion del art. 301 TRLCSP no puede, ni impedir la aplicacién del art. 44 del ET, que
deviene imperativa en atencién a las normas comunitarias cuya interpretacion siempre ha considerado que
la Administracion Publica no queda eximida de las obligaciones en materia de sucesion de empresas (STCE
26/09/2000, C-175/99, asunto Mayer; STUE 29/07/2010, C-151/09, asunto UGT/FSP), ni tampoco debe
entenderse como una prohibicion absoluta de que la Administracion asuma el personal con ciertos condicio-
namientos» (Alfonso Mellado, 2016: 37).

No obstante lo anterior, la doctrina cientifica, de manera mayoritaria, y al amparo de esta linea jurispru-
dencial antes citada, niega la aplicabilidad de los convenios sectoriales a la Administracion (Cruz Villalon, J.
2016, pag. 42; Goémez Alvarez, T. 2004: pag. 282; Lopez Cumbre, L. 2017, pag. 126 y ss.; Sala Franco, T.
2018: pag. 204; Gorelli Hernandez, J, 2018). El argumento jurisprudencial del que se hace eco la doctrina
se apoya en que «el convenio colectivo no puede (...) en su contenido normativo, establecer condiciones
de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion. Asi lo
deja precisado el invocado art. 82.3 del citado Estatuto de los Trabajadores al disponer que los convenios
colectivos regulados por su Titulo Il obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito
de aplicacion en el que solo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron
representados por las partes intervinientes en la negociacion del convenio» —la ya citada STS de 17 de junio
de 2011 aludiendo a pronunciamientos anteriores—. Al tiempo que se afade que «el convenio colectivo no
puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacién, ni en su
contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estu-
vieran incluidas en su ambito de aplicacion» —STS de 21 de abril de 2015 (cit)—.

Siguiendo tal interpretacion, se ha entendido que una entidad, publica o privada, por el simple hecho de
asumir de manera directa la ejecucidon de unos servicios no puede considerarse una empresa del sector de
actividad y, en consecuencia, no estaria sujeta a las prescripciones normativas u obligacionales del convenio
colectivo de referencia en el mismo.

4.2. La solucioén alternativa: la aplicacién del convenio colectivo a la Administraciéon Publica que
no participé en su negociacioén por imperativo de la LCSP

Sin embargo, diferentes son los matices que deben destacarse para conseguir una interpretacion com-
pleta. De un lado, que los pronunciamientos judiciales son anteriores a la regulacion en los términos actuales
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de la LCSP vy, de otro, que si estamos ante la posibilidad de una subrogacién convencional debemos estar a
los términos exactos de la misma.

En ese sentido, si el convenio colectivo obliga en los supuestos de sucesion de contratas, una hipétesis
de reversion no puede identificarse propiamente con la existencia de una contrata. De este modo, puede
que lo que se analice no son los efectos o el alcance de la subrogacién convencional de manera genérica,
sino un caso concreto de una regulacion de la norma convencional en unos términos especificos en los que
no tenga cabida una reversion, sino la sucesion de contratas’. No puede interpretarse, por tanto, que no es
aceptable en ningun caso la subrogacion convencional en una Administracion, cuando el convenio aplicable
a la empresa que venia prestando el servicio con caracter previo a la reversion asi lo disponia, aunque esto
no deja de ser una opinién que contrasta con la doctrina dominante, tal y como se ha adelantado.

Y es que la mayor parte de la doctrina invoca la primera de las razones sefaladas en el subapartado
anterior, a la que le da un peso decisivo, entendiendo que no se puede aplicar el convenio de un sector a la
Administracién que no ha sido parte en el proceso de negociacion.

Pero ello puede chocar con varios elementos que pueden ser significativos.

En primer lugar, puede dar lugar a un efecto no deseado, como podia ser la extincién de las relaciones
laborales que se han ido manteniendo en los sucesivos cambios de contratas. Efecto no deseado salvo que
la Administracion persiga tal consecuencia. Una consecuencia que, en cualquier caso, habria que interpretar
de conformidad con la Disp. Adic. 26.° LPGE 2017, de acuerdo a su modificaciéon operada en 2018 —Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE num. 161, de 4 de julio
de 2018)-.

En segundo lugar, que plantearia dudas respecto a la aplicabilidad del art. 130.3 LCSP que parece ta-
xativo en lo que respecta al mantenimiento del empleo y de las condiciones laborales.

En tercer lugar, que existirian serias dudas sobre el marco convencional regulatorio de las condiciones
laborales del personal subrogado.

Pero existe, ademas, otro problema de interpretacion, de especial relevancia, que puede, no obstante,
situar este debate en un segundo plano y que ya hemos sugerido anteriormente con la mencién a la STS de
27 de septiembre de 2018. Se trata de una cuestion planteada en la STSJ de Galicia de 26 de julio de 2018
(CENDOJ 15030340012018102349) y en la que aparece como supuesto de hecho una subrogacién conven-
cional entre contratas que se suceden en la gestidén de un servicio para una el Museo de las peregrinaciones
de Santiago de Compostela, dependiente de la Conselleria de Cultura de la Xunta de Galicia.

Las circunstancias que se analizan se refieren, en este caso, a una posible responsabilidad solidaria
como consecuencia o no de la existencia de una subrogacioén legal y no Unicamente la de naturaleza conven-
cional, pues en ésta ultima hipétesis serian predicables los efectos previstos expresamente en la misma. Y
las dudas surgen, primero, por incluirse en el convenio colectivo de aplicacién una subrogacién convencional
con efectos limitados expresamente.

Pero la Sala, apoyandose en la STS de 7 de abril 2016 (rec. 2269/2014) —interpretando precisamente
la misma norma convencional- recuerda que «en los supuestos de sucesién de contratistas la subroga-
cion no opera en virtud del mandato estatutario —articulo 44 ET— si no se ha producido una transmision de
activos patrimoniales o una “sucesién de plantillas”, en aquellos sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra —STS de 27 de octubre de 2004, rec. 899/02, que recoge la doctrina
comunitaria—. La subrogacion se produce en virtud del mandato contenido en el convenio colectivo aplicable.
Por tanto, la asuncion de los trabajadores de la empresa anterior no responde al supuesto de sucesion en la
plantilla derivado del hecho de que la nueva contratista se haga cargo voluntariamente de la mayoria de los
trabajadores que prestaban servicios en la contrata. Al contrario, en estos casos la sucesion de la plantilla
es el resultado del cumplimiento de las disposiciones establecidas en el convenio aplicable». Debemos, por
tanto, centrarnos en un matiz, y es que se dice, literalmente, «si no se ha producido» un supuesto de suce-
sion de plantillas. De esta forma, este hecho es el determinante, puesto que si hay «una transmision de una
entidad econdmica, en tanto conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun
desmaterializada, a cuya transmision de la actividad se une la asuncion de la plantilla, Io que nos situaria en
el ambito del art. 1 de la Directiva 2001/23/CE, conforme a la doctrina comunitaria (STJUE Siizen; Hernan-
dez Vidal y otros, Hidalgo y otros, C-173/96, o Temco, C-51/00 ), y deberia serle de aplicacion el art. 3.1 de

7 En la sentencia citada en primer término se aludia expresamente a un precepto convencional que literalmente se referia una
subrogacion que «operara en todos los supuestos de sustitucion de contratas...» (art. 52 Convenio General del Sector de Limpieza
Publica Viaria).
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la misma. Y nos resultaba ciertamente dudoso que pudiera eludirse su aplicacion solo porque la decisiéon no
fuera fruto de la autonomia individual de la cesionaria sino consecuencia de una obligacién impuesta por la
autonomia colectivay.

Asi, y en respuesta a cuestion prejudicial de Derecho comunitario planteada, el TJUE en sentencia de
11-7-2018- C-60/17 dispone «que el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el
sentido de que esta Directiva se aplica a una situacién en la que un arrendatario de servicios ha resuelto el
contrato de prestacion de servicios de vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa y, a efectos de
la ejecucion de esta prestacion, ha celebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en vir-
tud de un convenio colectivo, de una parte esencial, en términos de niumero y de competencias, del personal
que la primera empresa destinaba a la ejecucién de dicha prestacion, siempre y cuando la operacién vaya
acompanfada de la transmision de una entidad econémica entre las dos empresas afectadas». O dicho de
otro modo «el TJUE entiende que en este caso ha existido una transmision de una entidad econémica y que
el hecho de que la sucesion de plantilla venga impuesta por el convenio colectivo “no afecta, en cualquier
caso, al hecho de que la transmisién se refiere a una entidad econémica” (con cita de la sentencia Seguritas-
C.200/16, posterior al planteamiento de nuestra cuestion), por lo que seria incardinable en el ambito del art.1
de la Directiva» —FJ 4.°—.

Lo que debe entenderse que, en el marco de la norma de transposicion, el art. 44 ET, dispone que el
nuevo empleador queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales existentes, con la especial
referencia al régimen de los convenios colectivos.

Por tanto, en estos supuestos, lo relevante, no seria que el convenio colectivo establezca un mecanismo
subrogatorio, sino que se produzca o no un supuesto de sucesion de plantillas porque, en tal caso, y como
consecuencia del principio de jerarquia normativa prevaleceria la norma de rango superior. Esta doctrina,
que se formula de manera primigenia en esos términos, es objeto de ratificacion en todos sus extremos por
la determinante y reiterada STS de 27 de septiembre de 2018.

Ello obligaria a la aplicabilidad automatica del convenio preexistente, pero, no obstante, debe recordar-
se que, en las transmisiones sefaladas, se requiere el elemento de la voluntariedad respecto a la aceptacion
de la plantilla, lo que chocaria con una posible reversién. De un lado, porque en virtud de lo establecido en
la LPGE 2017 no se podia integrar con la condicion de empleados publicos aquellos trabajadores que pro-
vienian, entre otras, de una reversion (lo que no quiere decir que no pueda existir subrogacién), pero funda-
mentalmente por las dificultades que tendria o podria tener para manifestar su voluntad en este sentido vy,
sobre todo, por el mismo argumento anteriormente citado: la Administracion no ha sido parte en el proceso
negociador, por lo que no ha manifestado su voluntad en el marco de esa norma colectiva.

En este contexto, ahora si, debemos centrarnos en la solucién legal que opera actualmente, y para ello,
debemos recordar que el art. 130.3 LCSP dispone que «En caso de que una Administracion Publica decida
prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, ven-
dra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general».

Ello ha sido interpretado por la mayor parte de la doctrina (Vid. v. gr. por todos Gorelli Hernandez, 2018)
como que «aparentemente» se admite la subrogacion convencional sin ambages, al establecer esa obliga-
cion para la Administracion si asi se reconoce en un convenio colectivo o acuerdo de eficacia general. Sin
que la norma, novedosa, incluya matiz alguno. Pero, siguiendo la misma doctrina invocada anteriormente,
se vuelve a defender que ello no es aplicable respecto a las Administraciones que no han formado parte de
los procesos negociadores que han incluido tal compromiso.

No podemos, sin embargo, compartir tal afirmacion y ello por varios motivos, en primer lugar, por lo que
entendemos que significa la inclusién de tal precepto en cuanto a la finalidad de la norma. Y esta puede
ser interpretada de acuerdo a tres fines: el mantenimiento del empleo, la continuidad del marco regulador vy,
puede que especialmente, la idea de incluir cargas y complejidad para frenar los supuestos de reversion de
los servicios publicos.

Repasemos cronoldgicamente los ultimos cambios normativos —antes del ultimo pronunciamiento al
respecto del TC— que pueden tener influencia en una respuesta al problema que planteamos, sefialando la
fecha de entrada en vigor de cada una de ellas:

Primera.- DA 26 LPGE 2017 (5/7/2018):

«Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Adminis-
traciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
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Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran conside-
rar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicién en una
Administracién Publica o en una entidad de derecho publico:

a) Alos 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 legisla-
cioén de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos...

... Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las previsiones
sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral».

Segunda.- Art. 130.3 LCSP (9/11/2017) —cinco meses mas tarde—.
Tercera.- DF 42 LPGE 2018 (29/6/2018):

«Uno. Se suprime el ultimo parrafo de la disposicién adicional vigésima sexta. Uno de la
Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para el afno 2017».

Es decir, que se suprime el parrafo que hemos remarcado en la primera de las normas citadas.

La explicacion puede estar relacionada con una mas adecuada coordinacion entre las normas en
juego, en tanto que mientras que la DA 26.2 LPGE remitia a un Unico supuesto o via de subrogacion,
el establecido en la normativa laboral, la LCSP que se publica 5 meses mas tarde, dispone diferentes
escenarios subrogatorios, de tal forma que, la sucesion empresarial contemplada en esa ultima norma
no podria considerarse, propiamente, «normativa laboral». Dicho de otro modo, la LCSP establece una
obligacién para la Administracion que se separa de la regulacion legal de este supuesto para el ambito
privado, aunque, para su perfeccionamiento, y al tratarse de una institucion puramente laboral, siga los
cauces que dicha normativa y su interpretacioén judicial han seguido al respecto. Por este motivo, la DF
42.2 LPGE elimina lo que puede entenderse como una restriccion del modelo subrogatorio en el marco de
lo publico para dar cabida a la previsidén de la LCSP. Y esta prevision, queremos entenderla como abso-
luta, clara y novedosa, introduciendo esa obligacién de manera expresa para las entidades publicas que
deciden revertir el servicio.

Cierto es que la Administracion, en esos supuestos, no ha tenido porqué mostrar su conformidad para
asumir la obligacion convencional para subrogarse, pero no es menos cierto que si existe una regla fija y
explicita mediante lo establecido en el art. 130.3 LCSP, la Administracion si manifestaria su intencion de
subrogarse, al asumir, sin que exista obligacion para ello, la decisiéon de revisién. Dicho de otro modo: la
decision de reversion lleva aparejada la carga de subrogarse cuando la norma convencional previa de apli-
cacion en el supuesto de externalizacion asi lo incluye. Porque asi lo dispone la norma legal, una norma cuyo
espiritu es la remision continua al convenio colectivo de sector (por lo que resultaria incongruente ahora huir
del mismo), porque la Administraciéon conoce las repercusiones con caracter previo y porque no se trata del
unico supuesto en el que se aplica una norma convencional a quién no ha participado en su elaboracion.

Asi, por ejemplo, el art. 44 ET asi lo dispone —sobre lo que volveremos mas adelante— o incluso hay
interpretaciones judiciales que asi lo admiten, es decir, que asumen la aplicabilidad de la clausula subroga-
toria incluida en un convenio colectivo supraempresarial a empresas ajenas a su ambito funcional, bien en
casos extraordinarios (STS de 21 de abril de 2015), bien atendiendo a un criterio funcional (STS de 10 de
febrero de 2014 [RJ 2014/ 1622] o STSJ del Pais Vasco de 15 de septiembre de 2015 referida a sucesion
de concesiones administrativas), o finalmente con interpretaciones con matices, como en la STS de 27 de
febrero de 2018 (RJ 2018/1044), que aunque parte de la exclusion de aplicacién de un convenio porque la
Administracion no ha sido parte, cuestiona esta ultima afirmacion al entender que el servicio se prestaba por
empresas municipales que no podian excluirse de «aquella parte».

4.3. Los problemas o soluciones antes de la STC 122/2018, de 31 de octubre de 2018

A pesar de todo ello, la entrada en vigor de la LCSP lo hace sin que se altere la regla basica y con carac-
ter indefinido que se instaura en 2017 (LPGE): la prohibicién de considerar empleados publicos ni integrarlos
en esa condicion a los trabajadores subrogados (Monereo Pérez, 2016; Vila Tierno, 2018). Regla que, por
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cierto, es la madre de todas las dudas: si no son trabajadores publicos ¢qué son y que estatus tienen? Y, en
consecuencia ¢ cuales son sus condiciones laborales?

Con algo mas de detalle podemos ampliar la afirmacién anterior, esto es, por la que se excluye la po-
sibilidad de incorporar como empleados publicos a los trabajadores que prestaran servicios para un tercero
en el marco de una externalizacién que finaliza o existe reversion —salvo sentencia judicial o desarrollo de
proceso de acceso de acuerdo a principios constitucionales—, aunque se preconiza que le es de aplicacion,
a todos los efectos, las previsiones sobre sucesion de empresas en la normativa laboral (Vila Tierno, 2018).
De este modo, nuevamente aparecen como marco de referencia tanto el art. 44 ET, como las disposiciones
en esta materia de la LCSP, asi como lo regulado como sucesién convencional en el seno de la negociacion
colectiva.

Lo curioso de todo ello es que se afirma que puede operar un supuesto de subrogacién laboral en la
administracion publica sin que los afectados por el mismo tengan la condicion de empleados publicos. No
obstante, ya reconocimos con anterioridad que operan los efectos de la subrogacion en el marco de la Ad-
ministracion Publica y segun predica el EBEP, la prestacion que se daria seria como empleado publico (vid.
arts. 8 a 11), ¢ qué consecuencias tendra la limitacion de la LPGE? Ciertamente, a pesar del espiritu omni-
comprensivo que parece desprenderse del legislador presupuestario, no le faculta a ignorar el cumplimiento
de la normativa comunitaria e interna aplicable, mas aun cuando en la misma norma presupuestaria se alude
a la aplicacion del ordenamiento laboral (Molina Navarrete, 2017: pags. 94 y 95).

A partir de ello, la doctrina administrativista ha reconocido una nueva ampliacion de las excepciones a
las relaciones ordinarias recogidas en el EBEP, hasta el punto que se vienen a distinguir las siguientes rela-
ciones de prestacion de servicios laborales en el contexto de lo publico: «el personal directivo sujeto a la rela-
cion laboral especial de alta direccidn; el personal laboral, fijo o temporal, sujeto al EBEP; el personal laboral
de sociedades publicas y fundaciones —a las que el EBEP y el resto de normativa de derecho publico solo
les sera de aplicacion en la medida en que, de forma expresa, estas normas se refieran a ellos—; el personal
laboral indefinido no fijo en los supuestos que proceda dicha calificacion; y, por ultimo y por ahora, en el caso
de la subrogacion en las relaciones laborales, estos trabajadores, carentes de la condicion de empleados
publicos y sujetos a su propio régimen juridico pero que, no se olvide, prestan servicios en el sector publico
y perciben sus retribuciones del mismo» (Castillo Blanco, 2017: pag. 124). Se trata, por tanto, del colectivo
de «trabajadores subrogados» que se plantea como un problema de categorizacion juridica, pero que no va
a suponer, en ningun caso, la inaplicaciéon de la normativa en materia de subrogacion. De este modo, parece
evidente que la propia Administracion si deberia, al contrario que en el supuesto de contratacién o acceso
irregular, reconocer los efectos de la subrogacion y, en consecuencia, el vinculo laboral de trabajador y ente
publico, pero no su condicion de empleado publico, puesto que tal reconocimiento se reduce a los supuestos
excepcionales previsto en la Ley: sentencia judicial o proceso regular en determinados ambitos.

En definitiva, el legislador, siguiendo la confusa jurisprudencia del Orden Contencioso-administrativo
—STS de 16 de febrero de 2016 (Sala Tercera), rec. 3944/2014— reconoce al personal como laboral de la ad-
ministracion, pero sin ser empleado publico. Pero, de un modo, si cabe, mas complejo: los érganos judiciales
de lo Social, reconocen, en estos casos, a los trabajadores subrogados como trabajadores indefinidos no
fijos, pero si recordamos, el art. 8 EBEP reconoce esta condicion Unicamente a empleados publicos, catego-
ria que hoy les niega el legislador presupuestario (Molina Navarrete, 2017: pag. 97).

Sea como sea, lo interesante de lo anterior, es el hecho de que acceden a la Administracion, para la que
prestan servicios. Cuestion distinta es la naturaleza de su relacidén con aquella al no reconocérsele como
empleados publicos. Y lo relevante es si por esta «<anomalia» quedarian o no sujetos al convenio colectivo
aplicable a los empleados de la Administracion. De un lado, debe tenerse presente que éstos no fueron re-
presentados en el proceso de negociacion, sencillamente, porque no estaban. Y, de otro lado, que tampoco
cabria una exclusion del convenio sin una justificacion objetiva y razonable, puesto que ello seria discrimina-
torio. La naturaleza de su relaciéon con aquella, que no deja de ser laboral, no puede constituir un elemento
de exclusion por si mismo.

En cualquier caso, la solucién que se adopte parte de un presupuesto previo: reconocer la subrogacion
en los supuestos de reversion.

4.4. La solucion a partir de la STC 122/2018, de 31 de octubre de 2018

Todo este escenario cambia de un modo definitivo con este fallo del TC. De manera simple y directa
podemos afirmar que en las leyes de presupuestos Unicamente se pueden incluir medidas que afecten al

ESTUDIOS 17



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10585 — [P4gs. 6-19]

Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos

Francisco Vila Tierno / Miguel Angel Gémez Salado

gasto publico o que estén relacionadas, distinguiendo, en tal sentido, entre contenido esencial y eventual. Ni
la DA 26.2 ni la DA 34.2 se corresponde con aquellos contenidos y por tanto cabe plantearse las siguientes
cuestiones:

a) ¢pueden otra vez la Administracion Puablica, al margen de una resolucién judicial, atribuir la condiciéon
de Indefinidos no fijos? (v. gr. SAN 10/2/2016).

b) En los procesos de reversion, con la aplicacion del art. 44 ET, los trabajadores revertidos adquieren
la condicién de empleados publicos y, por ejemplo, de indefinidos no fijos ¢0 al establecerse otra
vez lo mismo en la LPGE (DA 43.%) estamos en las mismas condiciones que antes de la sentencia?

Sea como sea, y ante la posible nueva consideracion por el TC del caracter inconstitucional de la DA
43.2 LPGE, no existe impedimento alguno para reconocer la aplicaciéon del convenio colectivo anterior a la
reversion por efecto directo de lo previsto en el art. 130 LCSP.

4.5. Sintesis final

Veamos, en este sentido y para finalizar los tres escenarios posibles segun se ha reconocido anterior-
mente: sucesion del art. 44 ET si se cumplen los parametros de tal precepto, subrogacién convencional o
por via del pliego de condiciones (vid. de manera amplia: Lépez Cumbre, L., 2018). Dependiendo del cauce,
la solucién respecto al convenio colectivo aplicable podria ser distinta.

a) Subrogacion cauce art. 44 ET: opera la regla alli contenida, los trabajadores se subrogan y el con-
venio colectivo es que los trabajadores disfrutaban (y que la Administracion no ha negociado), pero
sometido a los condicionantes, plazos, posibles acuerdos sustitutorios, etc. contemplados en el apar-
tado 4 de dicho precepto. Misma soluciéon para la sucesion de plantillas. Y es que dentro del efecto
principal de la transmision de empresa, que no es otro que la subrogacién del cesionario en los
derechos y obligaciones del cedente, se incluye la regulacién de las condiciones de trabajo por con-
venio colectivo. Aquel que se viniera aplicando a los trabajadores de la empresa cedente (salvo a
los trabajadores nuevos: STS 15 de abril de 2014 [RJ 2014, 2945] y art. 3.3 de la Directiva 2001/23/
CE): «salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion mediante acuerdo de
empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones laborales de
los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el
momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colec-
tivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la
entidad econdmica transmitida» (art. 44.4 ET).

b) Subrogacion convencional. Varias posibilidades: la primera que se reconozca sucesion de plantillas,
en cuyo caso se aplica lo visto en el parrafo precedente. La segunda, que se determinen unos efec-
tos concretos en el convenio colectivo, y a ellos habra que estar, no pudiendo invocarse que no se
ha sido parte en el proceso negociador, puesto que la aplicacion de aquel se deriva de un imperativo
legal. La tercera, que no se establezcan las consecuencias o alcance de la subrogacion convencio-
nal: caben, a su vez, dos posibles interpretaciones: o que deberia aplicarse, de manera supletoria,
el art. 44 ET o, en su caso, que al no tratarse de uno de los supuestos de tal precepto, si operaria
la subrogacion, pero directamente respecto a las condiciones establecidas en el convenio del nuevo
empleador ya que no se ha establecido ni un procedimiento de transicion ni un régimen particular.

c) Pliego de condiciones. Habra que estar a su contenido concreto y las posibles vias interpretativas
que hemos sugerido en el apartado b).

Con ello, no obstante, no se acaban los problemas de interpretacion y aplicacion. El primero de ellos, re-
cuérdese, el derivado del hecho de que no eran considerado empleados publicos. Sin embargo, entendemos
que no por ello pierden su condicion de trabajadores que prestan servicios para una Administracion, por lo
que se integrarian en el ambito de su convenio salvo que se excluyan de manera objetiva y no discriminaria.
Y, en cualquier caso, se ha eliminado dicho problema desde la STC de 31 de octubre de 2018.

Sucederia, en todo caso, cuando se aplique el convenio de la entidad publica, puesto que si se mantiene
el anterior de conformidad con el art. 44.4 ET, lo que se produciria seria un supuesto especial de concurren-
cia con una regla especial de articulacion que, no obstante, plantearia problemas de duplicidad de convenios
para la gestion de personal. Excepto que haya pacto en contrario y considerando que «el art. 44 ET no obli-
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ga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo que la empresa transmitente aplicaba, lo que impediria la regulacion homogénea o unitaria de las
condiciones de trabajo, sino solo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en
el futuro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo
empleador. Tal interpretacion no se opone a lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE, puesto que ésta limita
la obligatoriedad del cesionario de mantener las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo
hasta la entrada en vigor o aplicacién de otro convenio colectivo» (STS 20 de enero de 1997 [RJ 1997/618],
STJUE 11-9-2014 [TJCE 2014/220]).

A pesar de todo ello, todavia existen opiniones en el sentido de limitar la subrogaciéon a empresas del
mismo sector, estableciendo en caso contrario la imposibilidad de reconocer la misma. Sin embargo, ni el
art. 44 ET ni el 130.3 LCSP, limitan en este sentido, por lo que, como conclusién, podemos afirmar que la
subrogacién convencional tiene plena validez en todo supuesto de reversién como consecuencia de la in-
troduccion de una novedosa regla que asi lo prevé desde el afio 2017, quedando superada, por tanto, las
interpretaciones al amparo de una jurisprudencia dictada conforme a la regulacion anterior y para supuestos
concretos de sucesion de contratas.

Ello claro, salvo mejor parecer...
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