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RESUMEN

El presente trabajo analiza la actual dinamica de los procesos de reversion o remunicipalizacién de
servicios publicos, si bien desde la perspectiva laboral de la cuestion y respecto de la principal de las
posibles consecuencias que pueden producirse en este ambito: la subrogacion empresarial, por la que se
incorporan a las Administraciones Publicas personal procedente de empresas privadas. Se estudian los
principales supuestos que dan lugar a la subrogacién como consecuencia de que la reversion pueda ser
calificada como sucesion de empresas; y se sefialan cuales son los principales problemas juridicos que se
plantean, especialmente desde el punto de vista del respeto a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad; asi como la evolucion normativa mas reciente por la que se pretende limitar los efectos
de la incorporacion de este personal a las Administraciones Publicas.
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ABSTRACT

The present work analyzes the current dynamics of the processes of reversion or remunicipalization of
public services, although from the labor perspective of the question and with respect to the main one
of the possible consequences that can take place in this field: the business subrogation, by which is
incorporated into the Public Administration personnel from private companies. The main assumptions that
lead to subrogation are studied as a consequence of the fact that the reversal can be classified as a
succession of companies; and they indicate which are the main legal problems that arise, especially from
the point of view of the respect to the constitutional principles of equality, merit and capacity; as well as
the most recent normative evolution by which it is intended to limit the effects of the incorporation of these
personnel to Public Administrations.
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1. INTRODUCCION

La reversion supone la decision de la Administracion de recuperar la gestién de aquellos servicios que,
siendo de su titularidad, estaban siendo gestionados por una empresa privada (Cruz, 2016, 41).

La reversion es una posibilidad cuyo fundamento reside en la potestad de autoorganizacion que tienen
las Administraciones. Al igual que la Administracion puede, en base a dicha potestad, proceder a la exter-
nalizacion de ciertas areas de su gestion; también pueden tomar la decision inversa, recuperando para si la
gestion de las mismas. Se trata de llevar a la practica un mero juicio de oportunidad por parte de la Adminis-
tracion, que quiera revertir la forma de gestion de sus servicios.

Como es logico, lo mas oportuno es la recuperacion de la gestion una vez que haya finalizado el negocio
juridico entre la Administracion y el sujeto privado que desarrollaba la actividad. En este caso la reversion es
la consecuencia ldgica de la finalizacion de dicho negocio; si bien puede perfectamente evitarse la reversion
por el procedimiento de volver a la licitacion publica del mismo, de manera que se produzca una sucesion de
concesiones o conciertos. Puede incluso establecerse de manera expresa la reversion en el propio contrato
que se celebren entre las partes, de manera que se acuda a un mecanismo concesional, tras el cual la Admi-
nistracion recupera dicha actividad; si bien este tipo de pactos no es necesario, pues hemos de insistir que
la externalizacion no supone la pérdida por parte de la Administracion de la titularidad del servicio publico.

También es factible la recuperacioén de la actividad ante tempus, siendo la situacién mas evidente aque-
lla en la que se producen incumplimientos esenciales de los pliegos de condiciones por una de las dos par-
tes, de manera que la actividad vuelve a revertir sobre la Administracion como consecuencia de la resolucion
del contrato. En estos casos la parte incumplidora debera indemnizar a la contraparte.

Cabe advertir que dicha reversion puede realizarse a cualquiera de las modalidades de gestion directa
que hemos sefialado anteriormente; es decir, que la Administracion puede recuperar la gestion para ejercerla
directamente sin entidad personalizada, o mediante una entidad con personalidad juridica propia.

Lo cierto es que la reversion es un escenario perfectamente posible dentro del marco de la gestién
publica. De hecho, se esta asistiendo, sobre todo especialmente en el ambito de las Administraciones loca-
les, se habla asi de «remunicipalizaciony, respecto del proceso de reversion de servicios que habian sido
externalizados (Lopez, 2017, 105. No es, por tanto, extrafio que en la actualidad se haya detectado un freno
a las practicas externalizadoras e incluso una marcha atras en este proceso (Navarro, 2016, 312). Lo real-
mente paradojico de este cambio de direccion es que se haya justificado con los mismos argumentos que
sirvieron para desencadenar el proceso de externalizacién: la reduccion del gasto publico, buscando una
mayor eficiencia y la mejora de la calidad de los servicios (Navarro, 2016, 312). Ello supone, de un lado, que
finalmente el proceso de descentralizacion no ha supuesto una mayor eficiencia en la gestion publica, sino
que se ha producido un incremento del gasto en la gestion de los servicios publicos como consecuencia de
la participacion de sujetos privados. De otro lado, se ha constatado que los mecanismos de externalizacién
han supuesto un deterioro en la calidad del servicio publico, existiendo una directa relacion entre la calidad
en el servicio y la calidad en el empleo y poniendo de manifiesto que un servicio de alta calidad requiere un
empleo de alta calidad (Olarte, 2016, 159 y 161; Rodriguez, 2017, 22; De la Puebla, 2016, 112). Todo este
planteamiento ha hecho que se estén produciendo fendmenos de reversién, de manera que la gestion vuel-
ve a manos publicas, lo cual hace que deban plantearse todo un conjunto de consecuencias laborales a las
que vamos a prestar atencidén a continuacion.

Siendo posible la reversion en el ambito de la sanidad publica, hemos de plantearnos la problematica
laboral que una decision de estas caracteristicas puede suponer; y desde mi punto de vista, tres son las
cuestiones fundamentales a tener en cuenta en este caso: en primer lugar, si de producirse una reversion,
resulta de aplicacion la subrogacién contractual, de manera que la Administracion deba subrogarse respecto
de los trabajadores que desarrollaban la prestacion de trabajo propia de la gestién del servicio publico. En
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segundo lugar, la problematica que se suscita, si se produce la incorporacién de estos trabajadores proce-
dentes de una empresa privada al sector publico, por la afectacién de los principios de publicidad, igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica. Por ultimo, la reciente reaccion del legislador contraria
a los efectos de una ola de reversiones en el ambito publico, fundamentalmente por las consecuencias la-
borales que ello puede suponer.

2. LAAPLICACION DE LAS REGLAS SOBRE SUCESION DE EMPRESAS
A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Uno de los principales problemas que va a plantearse cuando la Administracion decide rescatar un
servicio que venia siendo prestado por una empresa privada (un supuesto de gestion indirecta de servicio
publico), en este caso y por lo que a nosotros interesa, es el destino de los trabajadores afectados; es de-
cir, aquellos que venian desarrollando su prestacion de servicios para las empresas privadas que habian
sido contratadas por la Administracion para el desarrollo del servicio. Estos trabajadores no son personal
de la Administracion, sino trabajadores, con contratos laborales absolutamente ordinarios, de las empresas
contratistas. Por lo tanto, la respuesta logica seria estimar que la Administracion nada tiene que ver con
los mismos, por lo que éstos seguiran, en el mejor de los casos desarrollando su prestacion de servicios
para la contratista, salvo que la pérdida de la concesion o concierto suponga una reduccion de la actividad
que justifique un despido, normalmente objetivo; o bien que los trabajadores con contrato temporal de obra
y servicio vean extinguido el contrato al condicionarse este a la vigencia de la relacion entre contratista y
Administracion (vid. las SSTS de 9 de febrero de 2016, RJ\2016\1197; y 16 de junio de 2016, RJ\2016\331).

Sin embargo, laboralmente encontramos una importante regla destinada a favorecer la estabilidad en
el empleo de los trabajadores, me refiero a la subrogacion empresarial. Nuestro ordenamiento y nuestra
jurisprudencia admite la aplicacion de la subrogacién empresarial cuando se produce una sucesién de con-
tratistas para la Administracion Publica, considerando que en estos casos puede ocurrir que estemos ante
una sucesion de empresas de las reguladas por el art. 44 ET. En realidad, hay diferentes supuestos o situa-
ciones en las que puede producirse una sucesion de empresas entre un contratista saliente y el entrante,
dando lugar a la subrogacion empresarial: una subrogacion legal si se cumplen los requisitos del art. 44 ET,
de manera que se produce una transmision de equipamiento o bienes que permiten el desarrollo de la acti-
vidad productiva, o una sucesioén de plantillas en aquellos casos en los que la actividad productiva depende
directamente de la actividad de los trabajadores, sin que sea relevante la utilizacion de un conjunto de bienes
productivos. Junto con la subrogacién legal, también es posible la subrogaciéon convencional o pactada en
convenio colectivo; e incluso la subrogacién contractual o establecida en el pliego de condiciones.

Debe tenerse en cuenta que, si bien la sucesiéon de contratas no es un fendmeno que deba calificarse
necesariamente o por su propia naturaleza como transmisiéon de empresa (que genera la subrogacion), no
obstante, es posible que, a tenor de las circunstancias, la sucesién de contratistas genere un supuesto de
sucesion de empresas y de subrogacion. Debemos preguntarnos si este fendmeno es o no trasladable al
supuesto en que la Administracién, en vez de proceder a una sucesién de contratistas, decide asumir por
si misma el servicio publico nuevamente. El momento en el que nos planteamos esta cuestion es tremen-
damente interesante, pues asistimos a todo un conjunto de manifestaciones jurisprudenciales sobre esta
cuestion, que hacen que éste sea un tema de plena actualidad.

El punto de partida es recordar una cuestion esencial: la Directiva 2001/23 resulta de aplicacion a la
Administracion publica: el art. 1.1 ¢) de la Directiva sefiala que «La presente Directiva sera aplicable a em-
presas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin animo de lucro. La
reorganizacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones admi-
nistrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso a efectos de la presente
Directiva». Por lo tanto, s6lo queda fuera de la Directiva y de las reglas de tuteladoras de trabajadores en
caso de transmision de empresas, la reorganizacion administrativa. Esta aplicacién a las Administraciones
publicas se ha reiterado por parte de la jurisprudencia; asi, la jurisprudencia comunitaria ha afirmado «que el
mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de derecho publico, en el caso de autos
un ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una transmisién comprendida en el ambito de aplicacién
de la Directiva 2001/23» (STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/09 caso CLECE, TJCE\2011\4, con
cita de diversa jurisprudencia; de igual manera la STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/14,
caso ADIF, TJCE\2015\283); siendo, como es logico, aceptado este planteamiento por la jurisprudencia
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nacional: asi la STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177: «(...) el mero hecho de que el cesionario de la
actividad sea un organismo de Derecho publico, no permite excluir la existencia de una transmisién com-
prendida en el ambito de aplicacién de dicha Directiva (...), puesto que la circunstancia de que la transmision
se derive de decisiones unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la
aplicacion de la Directivax. En idéntico sentido la STS de 30 de mayo de 2011, RJ\2011\5818. Por lo tanto, no
cabe duda alguna sobre esta cuestion (Navarro, 2016, 313-314; De la Puebla, 2016, 112; Sala, 2018, 203).

Tal como acabamos de ver, la Administracion Publica no es un ambito excluido de la aplicacion de las
reglas sobre sucesion de empresas y subrogacion empresarial. Consecuentemente, hemos de plantearnos
si el fendmeno de la reversion supone o genera una situacion que puede ser calificada de sucesién empre-
sarial y en el que, la Administracion ha de subrogarse en los trabajadores de la empresa contratista saliente,
que gestiona el servicio. En todo caso, ha de advertirse que al existir diferentes vias en las que se admite
la subrogacién por parte del ordenamiento y de la jurisprudencia, tendremos que analizarlas de manera
separada.

3. REVERSION Y SUBROGACION LEGAL EX ART. 44 ET

La denominada subrogacion legal es aquella que se produce de conformidad a lo dispuesto por el art.
44 ET, es decir, cuando hay una verdadera transmision de empresa (a tenor de los requisitos establecidos
por el citado art. 44 ET), generando los efectos tuteladores para los trabajadores tal como los establece el
propio art. 44 ET.

Recordemos que a tenor del art. 44 ET se produce una sucesion de empresa «cuando la transmision
afecte a una unidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios orga-
nizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria». Podemos decir, por lo tanto,
que con caracter general, la reversion de un servicio no implica necesariamente la transmision y la subro-
gacion (en este sentido la STS de 17 de noviembre de 2014, RJ\2014\6467). Para que haya una sucesion
de empresas, la empresa saliente ha de transmitir a la entrante (en este caso la Administracion reversora)
un conjunto de bienes materiales orientados y organizados para la consecucion de un fin productivo. Habra,
por lo tanto, sucesion de empresas ex art. 44 ET y subrogacion de los trabajadores, que se incorporaran a
la Administracion, si se produce una reversion en la que la Administracion recibe un conjunto de bienes que
permiten el desarrollo de la actividad productiva; por el contrario, no existira sucesion si en la reversion no
se produce una transmision en tales términos (Gémez, 2004, 221). Asi lo ha venido admitiendo la jurispru-
dencia, sin que el hecho de que se trate de una reversion deba recibir un trato diferenciado a los efectos de
determinar si hay sucesion o no de empresas.

Partiendo de la jurisprudencia comunitaria, y para supuestos de reversion por parte de Administracio-
nes espafolas, se ha afirmado por parte de la STJUE de 29 de julio de 2010, C-151/09 caso UGT-FSP,
TJCE\2010\241, supuesto en que el Ayuntamiento de La Linea revierte la actividad desarrollada por cuatro
contratistas, que «la transmision debe referirse a una entidad econémica organizada de forma estable cuya
actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada. El concepto de entidad remite asi a un con-
junto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econdémica que persigue
un objetivo propio», anadiendo que para determinar si se cumple los requisitos para la transmision de una
entidad de estas caracteristicas debe estarse a todo un conjunto de circunstancias de hecho que caracte-
rizan este tipo de operacion, debiendo analizarse los mismos en su conjunto y no de manera aislada, para
determinar si estamos o no en una sucesion que determina la subrogaciéon empresarial:

«(...) han de tomarse consideracioén todas las circunstancias de hecho que caracterizan a la
operacién de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa 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 transmision y la duracion de una eventual
suspension de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos son Unicamente aspectos
parciales de la evaluacién de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse
aisladamente».
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En la STJUE de 20 de enero de 2011, C-463/09 caso CLECE, TJCE 2011\4, en el que el Ayuntamien-
to de Cobisa procedié a la extincion del contrato del servicio de limpieza de las dependencias del propio
Ayuntamiento y procedié a realizar dicha actividad contratando para ello a nuevo personal, al analizarse la
cuestion, se afirmaba por el TUIUE que:

«(...) no puede excluirse de entrada que la Directiva 2001/23 se aplique en circunstancias como
las del asunto principal, en las que un ayuntamiento decide unilateralmente poner fin al contrato
que lo vinculaba a una empresa privada y hacerse cargo directamente de las actividades de
limpieza que habia encargado a ésta (...). Sin embargo, conforme al articulo 1, apartado 1, letra
b), de la Directiva 2001/23, para que ésta resulte aplicable, la transmisién debe tener por objeto
una entidad econémica que mantenga su identidad tras el cambio de titular».

Ademas, esta Sentencia reitera lo afirmado por la STJUE UGT-FSP en relacion a los criterios y circuns-
tancias a tener en cuenta que deben analizarse de manera conjunta a la que hemos aludido en el parrafo
anterior.

Al igual que en las dos sentencias anteriores, la STJUE de 26 de noviembre de 2015, C-509/14 caso
ADIF, TJCE\2015\283, en el que ADIF externalizé la actividad de manipulacion de unidades de transporte
intermodal, desarrollandolo una empresa privada, que recibié la infraestructura y el equipamiento necesarios
propiedad de ADIF, si bien posteriormente se procedié al rescate de la actividad sin hacerse cargo de las
trabajadoras, pues se iba a desarrollar por su propio personal. En este caso se realizan similares afirmacio-
nes a las anteriores, tanto en la exigencia de que se transmita una entidad econémica, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica; como reiterando el conjunto
de criterios a tener en cuenta en una valoracion conjunta.

Esta doctrina se ha trasladado a la jurisprudencia laboral espafola, asi, recientemente la STS de 19 de
septiembre de 2017; RJ\2017\4447, al dilucidar un supuesto en el que el Ministerio de Defensa reasumia el
servicio de cocina y restauracion desarrollado por una empresa contratista privada, afirmaba que:

«El hecho de que una Administracion Publica decida hacerse cargo de un servicio, previa-
mente descentralizado, para prestarlo de forma directa con su propia plantilla y con sus propios
materiales no implica, necesariamente, que estemos en presencia de una sucesion de empresa
comprendida dentro del &mbito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CEE vy, por ende, del arti-
culo 44 ET. Asi lo ha venido senalando, reiteradamente nuestra jurisprudencia, entre otras en la
lejana STS de 6 de febrero de 1997 en la que dijimos que “la doctrina de esta Sala es constante
al afirmar con caracter general que la extincién de la contrata y la asuncién con trabajadores
propios de la actividad antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de su-
brogacion empresarial”’, y en la mas reciente STS de 26 de julio de 2012 conforme a la cual no
se produce sucesion empresarial cuando “no consta transmisién alguna de elementos patrimo-
niales o estructura organizativa ni tampoco la asuncién por el Ayuntamiento codemandado de
una parte sustancial de la plantilla”. Doctrina reiterada en STS de 16 de junio de 2016».

Por lo tanto, la reversion, al igual que las sucesiones de contratistas, por si mismas no constituye una
sucesion de empresas, salvo que se produzca la transmision de los elementos patrimoniales o estructuras
organizativas que permiten el desarrollo de la actividad productiva. De hecho esta Sentencia (y en idéntico
sentido a la STS de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4527) se remite a la doctrina del TUUE y concreta-
mente a la Sentencia de 20 de enero de 2011, asunto CLECE ya sefialada, para entender que la subrogacién
se produce cuando la transmisién tiene por objeto una entidad econdmica que mantiene su identidad tras el
cambio, concluyendo que:

«Hemos afirmado, también, que el hecho de una administracién recupere la prestacion del
servicio, anteriormente externalizado, bien con los mismos trabajadores que tenia la empresa
que prestaba el servicio, bien con las mismas instalaciones, maquinaria, infraestructura que las
que utilizaba la empresa contratista, o bien con ambos elementos determina que, normalmente,
estemos ante un supuesto de transmision de empresa que esta situado en el ambito de apli-
cacion del articulo 44 ET. Asi en la STS de 30 de mayo de 2011 dijimos que la reversion de un
servicio publico desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento, que acuerda su gestion
a través de empresa municipal, no excluye la aplicaciéon del articulo 44 ET, si va acompanada
de transmision de medios materiales».
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De esta manera podemos encontrar todo un conjunto de sentencias del TS en las que se estima
la inexistencia de sucesion empresarial, justamente por el hecho de que en la reversién de la actividad
desarrollada por las empresas contratistas, no se produce una transmisién de elementos patrimoniales
que permitan el desarrollo de la actividad productiva, pasando la Administraciéon a prestar el servicio con
su propio personal y con sus propios medios instrumentales. Asi, la STS de 26 de septiembre de 2017,
RJ\2017\4273, que tras recordar la doctrina afirmada por las dos SSTS de 19 de septiembre de 2017 que
acabamos de mencionar supra, asi como la doctrina de la STJUE de 20 de enero de 2011, asunto CLECE,
sefiala que:

«(...) aqui nos encontramos ante la reversién de un servicio de informacion, atencion al cliente y
servicios auxiliares en la estacion de Atocha de Madrid, que descansa fundamentalmente en la
mano de obra, y que pasa a prestarse por la entidad publica empresarial con su propio personal,
habiendo sefalado la sentencia recurrida que no existen elementos materiales o patrimoniales
al objeto de configurar una infraestructura u organizacion empresarial por lo que claramente
estamos en presencia de una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra.
La reversion de la contrata se ha llevado a cabo sin transmision de elementos patrimoniales y
sin que la principal se hiciera cargo de ningun trabajador de la contratista dado que ha asumido
la contrata con sus propios trabajadores (...) En consecuencia, no constan en el supuesto de
autos datos que posibiliten la aplicacion de la Directiva ni del art. 44 ET.».

De la misma manera, las SSTS de 9 de febrero de 2016, RJ\2016\1197 y 16 de junio de 2016,
RJ\2016\3331, dictadas en un supuesto de reversion del servicio de mantenimiento de centros de ensefian-
za publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, Administracion que pasoé a desarrollar tales actividades
con su propio personal, volviendo posteriormente a licitar la actividad siete meses después aportando la
dicha nueva contratista personal contratado por ella, asi como los medios materiales y herramientas para el
desarrollo de la actividad, estimo la inexistencia de subrogacion, tanto respecto de la Administracién como
para la nueva contratista que se ocup6 de la actividad meses después (en este caso, debe tenerse en cuenta
que los trabajadores vieron extinguidos sus contratos). La Sentencia partia de entender que la sucesion de
contratistas no es un supuesto de subrogacion legal, salvo que se produzca la transmision de los elementos
patrimoniales que configuran la infraestructura necesaria u organizacion empresarial basica para la explo-
tacion de la actividad; pudiendo, no obstante, producirse por imposicién de normas convencionales o pliego
de condiciones (lo cual en dicho caso no sucedia en ninguna de tales posibilidades). La misma doctrina se
aplica a las Administraciones cuando estas rescatan un servicio, por lo que se rechazaba que hubiese un
supuesto de sucesion empresarial y subrogacion de los trabajadores.

También podemos sefalar ala STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177, que se dictd ante un supues-
to en el que la Intervencion General del Estado recuperaba el servicio de cafeteria, sin que se produjese la
transmision de los elementos patrimoniales, e incluso en el que no se reanudaron los servicios objeto de
la contrata. En esta sentencia, partiendo de la doctrina jurisprudencial propia de sucesiones entre contra-
tistas privados, a tenor de la que la contrata no es un supuesto de unidad productiva autbnoma, salvo que
se transmita al contratista entrante por el saliente la infraestructura necesaria u organizacion empresarial
basica o salvo que se trate de un supuesto de sucesion de plantillas, se negd que la reversién en este caso
fuese sucesion y se generase la subrogacion empresarial. El supuesto de hecho es muy similar al de la STS
de 19 de mayo de 2015, RJ\2015\2886, relativa a una recuperacion del servicio de restauracion del Palacio
de Congresos de Madrid. De igual manera la STS de 9 de diciembre de 2017, RJ\2017\206, relativa a la
reversion a la Administracion del servicio de apoyo de monitores de comedor de un centro de ensefianza.

En la direccion contraria, es decir, aceptando la existencia de sucesién de empresa y subrogacién
de los trabajadores, que pasarian a trabajar para la Administracion, podemos encontrar supuestos en los
que si se produjo la transmision de medios materiales para el desarrollo de la actividad productiva en una
situacion de reversion. Asi, se ha estimado la existencia de sucesion en el caso de la STS de 30 de mayo
de 2011,RJ\2011\5818, en el que el Ayuntamiento de Sevilla concertd la prestacion de servicios de grua
municipal con una determinada empresa, resolviéndose el contrato por incumplimiento e incautandose de
los medios materiales para el desarrollo de la actividad, contratando a una nueva concesionaria, que se
subrogé en la actividad y a la que el Ayuntamiento hace entrega de los mencionados medios materiales, de-
cidiéndose afios después la reversion para prestar los servicios directamente el Ayuntamiento. En este caso
la sentencia estimo la existencia de la sucesion, aceptando la responsabilidad solidaria de la Administracion
por salarios impagados a los trabajadores al entender que:
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«se trata de la transmision de “un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econdémica” [art. 1 b) de la Directiva 2001/23 ], la “unidad patrimonial susceptible de
ser inmediatamente explotada” de que habla —desde siempre— nuestra doctrina jurisprudencial
(valgan de ejemplo las SSTS 23/09/97; Sala General 15/04/99; 17/05/00; y 25/02/02). Sin que
pueda argumentarse —en contra de esta conclusién— que los elementos patrimoniales ya eran
propiedad municipal y que ello nos situa frente a una simple reversion de medios [no determi-
nante de sucesion empresarial], que no transmisién de los mismos, puesto que el argumento
unicamente seria valido si se tratase de una propiedad municipal originaria, y no es viable cuan-
do —como en autos— los citados componentes materiales habian sido previamente “incautados”
a “Servicleops, S. L.” y su utilizaciéon pasé sin soluciéon de continuidad a las nuevas concesio-
narias [primero “Setex Aparki S. A.”, posteriormente —aunque sin ejercicio efectivo de la gestion
transmitida a la entidad municipal— a “Tussam” y en ultimo término a “Aussa’]».

Idéntica solucion se da por la STS de 26 de enero de 2012, RJ\2012\2462 (de igual manera y sobre
supuesto idéntico respecto del mismo Ayuntamiento y servicio revertido, la STS de 11 de junio de 2012,
RJ\2012\8334), ante otro problema de reclamacion de salarios, de trabajadores que desarrollaban las fun-
ciones de cuidadores en un Centro Residencial titularidad del Ayuntamiento de Membrio, siendo contrata-
dos por una empresa a la que se adjudico la gestion del mencionado Centro, que revirtié al Ayuntamiento,
asumiendo éste la gestién y explotacion temporalmente (para lo que contratdé también temporalmente a los
trabajadores) hasta una nueva adjudicacion; habiendo dejado de abonar cuantias salariales la primera con-
tratista. Esta ultima Sentencia aplico la doctrina ya afirmada por la STS de 30 de mayo de 2011, por lo que
se declaré la responsabilidad solidaria del Ayuntamiento.

La conclusion a la que puede llegarse es que, si bien la reversion no es en si misma un supuesto o
situacion de sucesion de empresas, sin embargo, en aquellos casos en los que se transmite la organizacion
productiva, estaremos dentro del ambito del art. 44 ET y, consecuentemente, sera de aplicacion la subroga-
cion empresarial prevista como mecanismo de tutela para los trabajadores prevista por el citado precepto;
siendo ésta también la posicion que puede encontrarse entre la doctrina laboral Lépez, 2017, 122 y 123;
Madrigal y Martinez, 2015, 38; Monereo, 2016, 290; Navarro, 2016, 313; Rodriguez, 2017, 23 y 24; De la
Puebla, 2017, 113 y 114; Sala, 2018, 203).

4. TITULARIDAD PUBLICA DE LOS MEDIOS MATERIALES DE PRODUCCION
Y SUBROGACION LEGAL

Acabamos de hacer referencia a un supuesto (la STS de 30 de mayo de 2011) en el que se estima la
sucesion y la subrogacion de trabajadores cuando los bienes que se utilizan para el desarrollo de la actividad
son propiedad de la Administracion, pero como consecuencia de una apropiacién por incumplimiento de la
contratista, siendo utilizados tales medios instrumentales por la posterior contratista y posteriormente rever-
tidos sobre la Administracion. En este caso el TS estima que hay transmisién de empresa y no una mera
reversion de medios. La misma Sentencia parece entender que la respuesta no seria la misma en el caso en
que los bienes fueran originariamente propiedad de la Administracion; sin embargo, este es un mero obiter
dicta, una opinion meramente tangencial, por o que no ha de tenerse como doctrina asentada. Se esta asi
planteando que no habria transmisién de elementos patrimoniales productivos cuando éstos ya eran, origi-
nariamente, de la propia Administracion, de manera que éstos, simplemente volverian a sus manos sin que
hubiese transmision alguna, pues nunca fue transmitida su propiedad.

Sin embargo Sentencias posteriores han ido por una direccion totalmente diferente. Me refiero al recien-
te conjunto jurisprudencial originado con la reversion del servicio de cocina y restauracion del Ministerio de
Defensa, que en este punto se inspira en la ya mencionada STJUE de 26 de noviembre de 2015, caso ADIF,
TJCE\2015\283. Recordemos que esta Ultima sentencia resolvia una situacion en la que ADIF externalizo
la actividad de manipulacion de unidades de transporte intermodal, poniendo a disposicidn de la contratista
las infraestructuras y equipamientos necesarios, propiedad de ADIF, para el desarrollo de tal actividad. Al
analizar el caso, el TJUE estimé que:

«(...) de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que el ambito de
aplicacion de esa Directiva abarca todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones
contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa,

ESTUDIOS 47



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10553 — [Pags. 41-60]

La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo

Juan Gorelli Hernandez

que por este motivo asume las obligaciones del empresario frente a los empleados de la em-
presa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales (véan-
se las sentencias Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 41, y CLECE, C-463/09,
EU:C:2011:24, apartado 30) (...) en lo que respecta a la circunstancia de que los elementos
materiales indispensables para el desarrollo de la actividad de que se trata en el litigio principal
hayan pertenecido siempre a ADIF, procede recordar que, con arreglo a la jurisprudencia citada
en el apartado 28 de la presente sentencia, la cuestion de si se ha transmitido la propiedad de
los elementos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la Directiva 2001/23 (...) A
este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que la circunstancia de que los elementos
materiales asumidos por el nuevo empresario no pertenecieran a su antecesor, sino que simple-
mente fueran puestos a su disposicion por la entidad contratante, no puede excluir la existencia
de una transmision de empresa en el sentido de esa Directiva (véase, en este sentido, la sen-
tencia Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 42)».

Teniendo en cuenta esta doctrina jurisprudencial, asi como algun antecedente procedente de la suce-
sion de empresas en el sector privado (tal como ocurre con la STS de 28 de abril de 2009, RJ\2009\2997 o
la STS de 7 de febrero de 2012, RJ\2012\4970), al resolver el problema de la reversion del Ministerio de De-
fensa, el TS en sus sentencias de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4447; RJ)\2017\4527; RJ\2017\4481
y RI\2017\4477 (si bien ha de sefalarse que todas estas SSTS cuentan con un voto particular contrario a la
solucion dada al problema en cuestion), no duda en estimar la existencia de sucesion de empresas y aplicar
la subrogacion empresarial, aceptando que

«ha existido en la operacion de reversion del servicio contratado la entrega de los elementos
patrimoniales que resultan inevitables para la continuidad de la actividad, lo que revela la trans-
misién de un conjunto de medios que conforman una determinada actividad econdémica que
mantiene su identidad tras la reasuncion del servicio por parte del Ministerio de Defensa. No
hay duda, por tanto, de la existencia de un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a
cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria. Conjuncién de elementos que de-
termina que estemos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23 y del articulo 44 ET. Sin
que, por otra parte, resulte de aplicacién el articulo 301.4 TRLCSP que se refiere a supuestos
distintos —que se caracterizan, precisamente, por la ausencia de una transmisién empresarial—
de los aqui contemplados en los que, como se avanzo, existe una sucesion de empresa en los
términos que establece tanto la Directiva como el articulo 44 ET».

Por lo tanto, cabe afirmar que realmente no existen diferencias sustanciales entre un supuesto de su-
cesion de contratistas cuando la principal es una empresa privada, o cuando se trata de una Administracion
que revierte un servicio gestionado anteriormente por una contratista: en ambos casos se podra estar ante
una subrogacion legal si es que se cumplen las exigencias del art. 44 ET.

5. REVERSION Y SUCESION DE PLANTILLAS

¢ Qué ocurre cuando el proceso productivo de la empresa contratada no requiere de especiales medios
de producciéon? Si se produce una sucesion de contratas, al no existir un conjunto de bienes materiales
organizados para el desarrollo de una actividad productiva, no habria sucesién de empresa, ni subrogacion
empresarial: de aplicar la doctrina jurisprudencial tradicional, al no haber una transmision de elementos ma-
teriales, no habria sucesion y no podria aplicarse la subrogacién de los trabajadores.

Lo anterior es tremendamente importante, pues hay un amplio conjunto de actividades de prestacion
de servicios, en los que apenas existe ese conjunto de medios organizados con un objetivo productivo, tal
como ocurre con la actividad de limpieza o de seguridad. Sin embargo, en estos procesos productivos, se
ha considerado que al ser esencial la mano de obra, habria sucesioén si la empresa entrante se hace cargo
de todos o la mayoria de los trabajadores, dado que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de
obra(Rodriguez, 2017, 24; De la Puebla, 2016, 116; Trevifio, 2017, 147).

De esta manera, se admitido que en aquellos casos en los que no se requiere un conjunto de medios
materiales para el desarrollo de la actividad productiva, sino que la misma se desarrolla gracias simplemente
a la actividad de los propios trabajadores (pensemos, por ejemplo, en la actividad de vigilancia o seguridad
de los bienes) y sin tales medios de produccion, es posible que estemos ante una transmisién de empresa
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de las reguladas por el art. 44 ET (Trillo, 2017, 43). Es decir, habria subrogaciéon empresarial, pese a no pro-
ducirse una transmision de un conjunto de medios de produccién, cuando el factor esencial para el proceso
productivo es la mano de obra (Lépez, 2017, 110; Rodriguez-Pifiero, 2016, 142). En este sentido la STS de
10 de julio de 2014, RJ\2014\4774:

«(...) la subrogacién empresarial que el citado precepto estatutario impone si se produce cuan-
do se transmite una organizacion empresarial en aquellos supuestos denominados “sucesion
de plantillas”, en los que la actividad descansa, esencialmente, en el factor humano, en la orga-
nizacion y direccién de la actividad del personal cualificado que se emplea en la ejecucion del
servicio contratado, en la ejecucién de la contrata».

En similar sentido la STS de 9 de julio de 2014, RJ\2014\4637.

El primer paso lo dio la jurisprudencia comunitaria, que partiendo de la existencia de diferentes circuns-
tancias a tener en cuenta, tanto la transmisioén de elementos materiales, como inmateriales (clientela, know
how, la analogia de las actividades realizadas antes y después de la transmision, la asuncién de la mayo-
ria de los trabajadores, etc.), sefiala que en los casos en que la actividad se basa en la mano de obra, la
asuncion de la misma determinaria una sucesion de empresas. Asi, la STJUE de 10 de diciembre de 1998,
C-173/96 y C-247/96, asunto Sanchez Hidalgo y otros, TJCE\1998\309, que al resolver el supuesto de un
Ayuntamiento que adjudica la concesion del servicio de ayuda a domicilio a una determinada empresa y que
tras finalizar la concesion se lo adjudicé a una tercera que contraté a todos los trabajadores de la anterior,
senald que

«Dicha entidad, si bien debe ser suficientemente estructurada y auténoma, no entrafia
necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial. En efecto, en determi-
nados sectores econdmicos, como los de limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a
menudo a su minima expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra.
Asi pues, un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados
de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no
existen otros factores de produccién».

Si nos centramos en aquellas manifestaciones jurisprudenciales generadas por situaciones de reversio-
nes o recuperaciones de servicios por las Administraciones, debemos acudir a la ya mencionada STJUE de
29 de julio de 2010, C-151/09, asunto UGT-FSP, TICE\2010\241, que al analizar las diferentes situaciones
de sucesién de empresas, estimoé que

«Ademas, el Tribunal de Justicia ha sefialado que una entidad econémica puede funcionar,
en determinados sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial, de modo
que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la operacion de
que es objeto no puede, por definicion, depender de la cesion de tales elementos (véanse las
sentencias Sizen, antes citada, apartado 18; de 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y
otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Rec. p. I-8179, apartado 31, e Hidalgo y otros, C-173/96
y C-247/96, Rec. p. I-8237, apartado 31) (...) Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que en la
medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente
en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econdémica, ha de admitirse que dicha entidad puede man-
tener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo empresario no se limita a
continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esen-
cial, en términos de numero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba espe-
cialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto
organizado de elementos que le permitira continuar las actividades o algunas actividades de la
empresa cedente de forma estable (...). Mas concretamente, el Tribunal de Justicia ha consi-
derado, en relacion con una empresa de limpieza, que un conjunto organizado de trabajadores
que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una actividad comun puede
constituir una entidad econdémica cuando no existen otros factores de produccién (sentencia
Hernandez Vidal y otros, antes citada, apartado 27)».

Esta doctrina fue fielmente seguida por la STJUE de 20 de enero de 2011, C-463/09 asunto CLECE,
TJCE\2011\4.
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En definitiva, que siendo esencial la mano de obra y no existiendo un conjunto material de instrumentos
objeto de transmision, habra sucesion de empresas si la entrante se hace cargo de una parte esencial de
la plantilla de la empresa saliente; siendo esencial, esto debe dejarse claro, que la nueva empresa decida
asumir al personal, o a la mayor parte del mismo, de la empresa saliente; pues de lo contrario, no habra
sucesion de empresas (Lopez, 2017, 125; Trevifio, 2017, 147).

En todo caso, la doctrina del TUUE se ha trasladado a la jurisprudencia nacional en materia de reversion,
como no podia ser de otro modo. Asi la STS de 7 de diciembre de 2011, RJ\2012\106, que resuelve sobre
la contrata de servicios auxiliares en un aeropuerto, habiendo asumido la nueva concesionaria una parte
sustancial de la plantilla de la anterior, estimd, a la luz de la jurisprudencia comunitaria, que

«De la doctrina contenida en las sentencias anteriormente consignadas se desprende que
en aquellos sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir
una entidad econémica, que puede mantener su identidad, cuando se produce una transmision,
y el nuevo empresario no solo continua con la actividad de que se trata, sino que también se
hace cargo de una parte esencial del personal del anterior empresario. Por contra, si la activi-
dad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano de obra, sino que exige mate-
rial e instalaciones importantes, aunque se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo
empresario y éste asuma un numero importante de trabajadores del anterior, no se considera
que hay sucesién de empresa si no se transmiten los elementos materiales necesarios para el
ejercicio de la actividad (...) nos encontramos ante un supuesto de los llamados de “sucesién de
plantillas”, sin que el hecho de que la recurrente haya aportado maquinaria propia y elementos
materiales desvirtle lo dicho, porque no se ha probado la importancia de estas aportaciones
materiales, mientras que si consta el valor del factor humano, al haberse dado ocupacion al
80 por 100 de la anterior plantilla, a la par que los trabajos de jardineria, mudanzas, peonaje,
control de acceso y de circulacion, asi como los de facturacién no requieren por lo general una
gran inversién en muebles y maquinas, sino, principalmente, en capital humano».

A mi juicio, el principal problema que aporta este planteamiento es que se requiere para estimar la exis-
tencia de sucesion de empresas que la empresa entrante asuma, por su propia decision (voluntariamente)
a la mayoria del personal; es decir, que la «sucesion de plantillas» sélo actua cuando la empresa entrante
decide asumir a la plantilla o una parte sustancial de la misma. Por lo tanto, en estos supuestos, si se asume
el personal estamos ante una transmisién de empresa, pero si no se asume al personal (por el simple hecho
de que la empresa lo rechace), no estaremos ante una sucesion de empresas. Asi la STJU de 20 de enero de
2011, C-463/09, asunto CLECE, TJCE\2011\4: «En particular, la identidad de una entidad econémica como la
controvertida en el asunto principal, que descansa esencialmente en la mano de obra, no puede mantenerse
si el supuesto cesionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantillay. De igual manera la STJUE de
26 de noviembre de 2015, C-509/14, asunto ADIF, TICE\2015\283: «Es cierto que el Tribunal de Justicia ha
declarado a este respecto que, en un sector en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra,
la identidad de una entidad econémica no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo de la
mayor parte de su plantilla» (vid. un amplio andlisis de esta Sentencia en Monereo, 2016, 294 y ss.).

No resulta, por tanto, obligatoria la subrogacién, dependiendo ésta de una decision de la empresa
entrante o de la Administracién, que unilateralmente y sélo en base a sus intereses determinara si existe o
no sucesion (Monereo, 2016, 291; Rodriguez, 2017, 26; Trevifio, 2017, 148 y ss.) La cuestion es si deberia
darse un paso mas para estimar que en los casos de actividades donde la mano de obra es esencial y no
requieren de un conjunto material relevante, la sucesién de contratas es sucesion de empresas pues hay
transmision de una unidad productiva, dado que lo esencial es la continuidad de la actividad productiva, ante
un cambio de sujeto que organiza la actividad productiva ejerciendo las facultades directivas empresariales;
todo ello con independencia de la voluntad de la empresa entrante de asumir o no al personal de la empresa
saliente. Lo contrario supone dejar a la voluntad de la empresa entrante que la sucesion de contratas, o en
el caso que a nosotros interesa, la Administracién en caso de reversion, decida si hay o no subrogacion;
si le interesa o no aplicar el régimen legal de la sucesion de empresas contenido en el art. 44 ET. Dicho
régimen legal debe ser obligatorio para la empresa o la Administracion, cuando se cumplan los requisitos
de dicho precepto, interpretados de la manera flexible que hemos sefialado en caso de actividades en que
el proceso productivo descansa fundamentalmente en la mano de obra. En todo caso, ha de admitirse que
esta interpretacién nos conduce, justamente, a dar la vuelta totalmente a la doctrina predominante en los
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ultimos decenios que distinguia entre transmision de empresa y transmision de actividad (sobre la cuestion,
vid. Gorelli, 2007, 288 y ss.).

Tal como acabamos de sefialar, se estima la existencia de sucesion empresarial solo si hay asuncion
de los trabajadores, por lo que en idénticos casos al anterior, pero con la diferencia de que la Administra-
cion decide la reversion y desarrollar la actividad con su propia plantilla, va a estimarse que no existe dicha
sucesion, por lo que no podra aplicarse la subrogacién a los trabajadores, que quedaran abocados a la
extincion de sus contratos por la empresa saliente'. Podemos ver, asi la STS de 26 de septiembre de 2017,
RJ\2017\4273, supuesto en el que ADIF reasumio el servicio de informacién, atencion al cliente y servicios
auxiliares en la estacidon de Atocha, actividad que se realiza fundamentalmente gracias a la mano de obra
y sin necesidad de un conjunto de elementos patrimoniales. La empresa decidié desarrollar dicha actividad
con su propio personal, sin asumir mano de obra alguna procedente de la contratista saliente. En este caso,
se considerd que no habia sucesion de empresas, pues tras analizar la doctrina que ha establecido la juris-
prudencia comunitaria sobre la sucesién de plantillas, considera que:

«La proyeccion de tal doctrina en el actual supuesto requiere recordar que aqui nos encon-
tramos ante la reversion de un servicio de informacion, atencion al cliente y servicios auxiliares
en la estacion de Atocha de Madrid, que descansa fundamentalmente en la mano de obra,
y que pasa a prestarse por la entidad publica empresarial con su propio personal, habiendo
sefialado la sentencia recurrida que no existen elementos materiales o patrimoniales al objeto
de configurar una infraestructura u organizacién empresarial por lo que claramente estamos en
presencia de una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra. La reversion
de la contrata se ha llevado a cabo su transmision de elementos patrimoniales y sin que la prin-
cipal se hiciera cargo de ningun trabajador de la contratista dado que ha asumido la contrata
con sus propios trabajadores».

En idéntica direccion la STS de 9 de diciembre de 2016, RJ\2017\206, que resuelve un caso practica-
mente idéntico en el que la Comunidad de Castilla-La Mancha gestiona un IES en el que presta servicio de
monitores en un comedor escolar una contratista, finalizando la contrata y asumiendo la Administracion el
desarrollo de tales funciones directamente, sin asumir personal alguno de la contratista saliente. La Senten-
cia desestimo la existencia de sucesion empresarial, afirmando

«que en absoluto estamos en presencia de una empresa que base su actividad en un equipa-
miento que haya de transmitirse o que se haya transmitido para continuar con la misma, como
es el servicio de apoyo como monitoras de comedor de un centro de ensefianza, pues se trata
de una actividad tipica en la que es la mano de obra el elemento mas significativo. En este
sentido la sentencia recurrida parte del hecho probado de que no fue objeto de transmisién nin-
guno de esos elementos de produccién a que se refiere el articulo 1 de la Directiva, o el nimero
2 del articulo 44 ET, pues en modo alguno la transmision afectaba a “una entidad econdémica
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”, como tampoco se produjo la referida
figura de la sucesion de plantilla, puesto que el Liceo procedié a asumir la actividad en el control
del comedor unicamente con su propio personal y algunas personas voluntarias».

También el conjunto de Sentencias que resolvieron la reversion del Ministerio de Defensa del servicio
de cocina y restauracion de diversas instalaciones militares, sefialaron, reiterando la doctrina jurisprudencial
del TJUE, que «la identidad de una entidad econdmica como la controvertida en el asunto principal, que
descansa esencialmente en la mano de obra, no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace
cargo de la mayor parte de su plantilla» (STS de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4447; RJ\2017\4527;
RJ\2017\4481; RJ\2017\4477). En todo caso, debe advertirse que en este caso no se resolvia un supuesto
de sucesion de plantillas, sino una subrogacién legal ordinaria, tal como hemos sefialado supra.

' En este sentido la ya mencionada STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177: «Asimismo sostenemos con reiteracion que
cuando la empresa que venia llevando a cabo la actividad del servicio de mantenimiento mediante sucesivas contratas con diferentes
empresas, decide asumir aquélla y realizarla por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista, no puede decirse
que se haya producido una sucesién de empresa encuadrable juridicamente en el art. 44ET y en la Directiva 2001/23, de tal forma que
los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no cabe
atribuir responsabilidad alguna a la principal (SSTS 6/02/97;... 27/06/08; 30/05/11; 11/07/11; SG 23/09/14, FJ 8.C; SG 17/11/14 (...)».
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6. REVERSION Y SUBROGACION CONVENCIONAL O CONTRACTUAL

El principal mecanismo a través del cual se consigue la subrogacion de los trabajadores es la subro-
gacion convencional; es decir, aquella que se produce, no por mandato de la ley, sino como consecuencia
de que asi se haya pactado en el convenio colectivo de sector aplicable a ambas contratistas. Estariamos
ante supuestos en los que la sucesién de contratas no se considera sucesion de empresas (si estuviésemos
ante supuestos de sucesion empresarial operaria directamente el art. 44 ET y se trataria de una subrogacion
legal), de manera que el convenio amplia la proteccion subrogatoria a estos supuestos de sucesion de con-
tratas. La cuestion que nos planteamos ahora es la aplicacion de la subrogacién convencional o a través del
convenio a los supuestos de reversion de un servicio; es decir, si es aplicable la subrogacién regulada en un
convenio colectivo, cuando en vez de producirse una sucesion de contratas, se produce una reversion del
servicio a la Administracion titular del mismo.

A este interrogante ha dado solucién la doctrina jurisprudencial, rechazando la posibilidad de imposicion
de la subrogacioén a la Administracion a través del convenio colectivo. Asi la STS de 17 de junio de 2011,
RJ\2011\5423, que resolvia el caso del Ayuntamiento de Yunquera de Henares, que asumié el servicio de
limpieza viaria que antes prestaba una contratista privada (sobre la misma actividad y con idéntica respues-
ta, vid. las SSTS de 11 de julio de 2011, RJ\2011\5667; y 26 de julio de 2012, RJ \2012\9976), sefialando la
inexistencia de subrogacion por imposicion del convenio colectivo, dando para ello varios argumentos:

«a) La sentencia de esta Sala de 10/12/08 (rcud. 2731/07), con cita de la de 28/10/96 (rcud.
566/96), sefialé 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 Tra-
bajadores al disponer que los convenios colectivos regulados por su Titulo Ill 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 negociacién del convenio” pues “la empresa que asume la limpieza de sus
propios centros de trabajo (....) no desnaturaliza ni amplia el ambito funcional de la empresa
que asume tal actividad (...) y de ahi que el mero hecho de que una empresa decida realizar la
limpieza de sus propios locales o centros de trabajo directamente y con su propio personal, aun-
que éste sea de nueva contratacion, no la convierte en modo alguno en una empresa dedicada
a la actividad de limpieza de edificios y locales ajenos”.

b) De acuerdo con el criterio que se acaba de expresar, aunque la limpieza viaria sea una
competencia municipal conforme a los arts. 25 y 26 de la Ley 7/85, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local, tampoco el hecho de que el Ayuntamiento asuma esta limpieza viaria con sus
propios medios convierte a la entidad local en una empresa dedicada a la actividad de limpie-
za publica, viaria etc., como ocurre con la empresa contratista Urbaser, S. A. que ceso en la
contrata de ejecucion del servicio que le habia adjudicado el Ayuntamiento, entre otras razones
porque tal asuncion del servicio podria realizarse con personal no laboral (art. 6 del repetido
Convenio General del Sector).

c) En todo caso, lo que no puede estimarse aplicable en el caso que nos ocupa es la
subrogacioén del personal que regula el art. 49 del Convenio General del Sector de Limpieza
Publica Viaria etc., a efectos de contribuir y garantizar el principio de estabilidad en el empleo,
porque, acorde con el criterio que expusimos anteriormente, la absorcidn del personal se prevé
solamente “entre quienes se sucedan, mediante cualquiera de las modalidades de contratacion
de gestion de servicios publicos, contratos de arrendamiento de servicios o, de otro tipo, en una
concreta actividad de las reguladas en el ambito funcional del presente convenio”, precisando
en el art. 52 que la subrogacion de personal “operara en todos los supuestos de sustitucion de
contratas...”, siendo evidente que el Ayuntamiento que tenia adjudicado el servicio de limpieza
viaria a una empresa del sector, cuando rescinde dicha adjudicacién y asume directamente la
ejecucion del servicio publico, no actua como otro contratista del sector que obtenga una nueva
adjudicacioén ni que suceda en la contrata a otro contratista anterior».

En el mismo sentido la STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177, ya comentada y que resolvia el
supuesto de la reversion de la cafeteria de la Intervencion General del Estado (y con idéntica literalidad la
STS de 19 de mayo de 2015, RJ\2015\2886, también comentada y relativa a la recuperacion del servicio de

ESTUDIOS 52



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10553 — [Pags. 41-60]

La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo

Juan Gorelli Hernandez

restauracion del Palacio de Congresos de Madrid), y que ante el planteamiento de una posible subrogacion
convencional, sefialaba que

«Aunque esta claro que la regulacién convencional mejora —y mucho— las prescripciones
estatutarias, de todas formas no cabe olvidar, como regla general y sin perjuicio de excepciona-
les irrupciones en el ambito sectorial por parte de empresas en principio ajenas a él [supuestos
—por ejemplo— como el de las SSTS 21/10/10 —rcud. 806/10- (...) 23/09/14 —rco. 50/13-], que
el convenio colectivo no 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. Asi
se infiere del art. 82.3ET, al disponer que los convenios colectivos regulados por su Titulo IlI
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion, en el que
so6lo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados
por las partes intervinientes en la negociacion del convenio (entre las recientes, SSTS 21/12/10
—rco 208/09—; 11/07/11 —rcud 2861/10—; 17/09/12 —rcud 2693/11—; 18/09/12 —rcud 3299/11—;
y 19/09/12 —rcud 3056/11-). Y en caso de autos, entre los pactantes de la normativa de cuya
aplicacion se trata fueron diversas asociaciones empresariales de hosteleria y varias organi-
zaciones sindicales, estando ausente representacion alguna de las Administraciones Publicas,
que obviamente no pueden quedar vinculadas por los pactos y acuerdos a que aquellas partes
hubiesen llegado (...)».

En definitiva, dos son los argumentos utilizados por la jurisprudencial para negar que sea posible la su-
brogacion: el convenio no puede afectar a quien no esta incluido en el ambito funcional del mismo (en este
caso la Administracion); y los convenios regulan situaciones de sucesién de contratas, fenomeno en el que
no encaja la reversion que es un supuesto diferente.

La doctrina laboral, por su parte, ha seguido, en lineas generales la misma direccion fijada por la ju-
risprudencia, estimando mayoritariamente que no es posible aplicar la subrogaciéon convencional a las Ad-
ministraciones, al entender que los convenios no pueden afectar a empresas, como la Administracion, que
estan fuera del ambito funcional del convenio, pudiendo este afectar tan sélo a aquellas empresas incluidas
dentro del ambito de aplicacién del mismo. Ciertamente la reversion pondra final a una serie de contratas
sucesivas, en las que puede haberse producido la subrogacion por parte de las empresas entrantes; pero
esta subrogacion no es posible si la Administracion recupera el servicio, al no estar incluida en el ambito
de aplicacion del convenio; estariamos ante un sujeto ajeno al convenio que regula la subrogacion (Cruz,
2016, 42; Gomez, 2004, 282; Navarro, 2016, 316 y ss.; Lopez, 2017, 126 y ss.; Sala, 2018, 204). Si embar-
go, también hay planteamientos criticos y favorables a la aplicacion del convenio (asi, Rodriguez, 2017, 27,
Madrigal y Martinez, 2015, 40). De otro lado, también ha de considerarse que los convenios colectivos que
establecen la subrogacién convencional estan regulando supuestos de sucesion de contratistas; es decir,
que una empresa contratista que ve finalizar su contrato con la Administracion es sustituida por una empresa
saliente que contrata el mismo servicio con la Administracion. Esta situacion no es, ni mucho menos idéntica
al supuesto de la reversién del servicio en la propia Administracion, por lo que dificilmente podria aplicarse
la subrogacion a la Administracion (en sentido critico, Navarro, 2016, 328).

No obstante lo anterior, una reciente sentencia ha planteado una solucion diferente, si bien la situaciéon
es distinta a la planteada habitualmente. Me refiero a la STS de 27 de febrero de 2018, RJ\2018\1144: en
este caso nos encontramos con una empresa mercantil, Giahsa, creada por la Mancomunidad de Servicios
de Huelva, integrada a su vez por diferentes Municipios de la provincia onubense; es decir, tenemos una
empresa mercantil creada indirectamente por los Ayuntamientos a través de la Mancomunidad y que ges-
tiona los servicios de agua y recogida de residuos solidos. Dicha empresa cuenta con su propio convenio
colectivo, que para el caso de no mantenerse la entidad en la configuracion inicial, prevé que se adoptaran
los acuerdos necesarios para transferir el personal necesario al Ayuntamiento que abandone la entidad. Ade-
mas, el convenio estatal del sector de limpieza publica y viaria, riesgos, recogida, tratamiento y eliminacién
de residuos, limpieza y conservacién de alcantarillado, establece que en caso de sucesién de contratas, in-
cluyendo la reversion o rescate de la contrata, los trabajadores de la empresa saliente pasaran a adscribirse
a la nueva empresa o a la entidad publica que realice el servicio.

En el caso en cuestion, el Ayuntamiento de San Juan del Puerto acordé separarse de la Mancomunidad
y recuperar la gestioén de los servicios de recogida de servicios solidos, adjudicando los mismos a una em-
presa contratista. Giahsa entregé al Ayuntamiento la documentacion exigida en caso de sucesion de contra-
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tos y comunico a la nueva contratista del Ayuntamiento de San Juan del Puerto la subrogacién, contratista
que se nego a la misma.

La sentencia parte de la inaplicacion al Ayuntamiento del convenio nacional del sector, por idénticos ar-
gumentos a los sefialados supra: no hay subrogacion legal, pues no hay entrega de un soporte material para
el desarrollo de la actividad, y tampoco puede aceptarse la subrogaciéon convencional pues el convenio co-
lectivo nacional no puede establecer reglas obligacionales que afecten a quien no es parte de la negociacion,
ni puede resultar de aplicacion el convenio a quien no esta incluido en el ambito de aplicacion del mismo. No
obstante, estima la sentencia que no resulta de aplicacion dicha doctrina al presente caso:

«Ahora bien, esa general inaplicabilidad del Convenio Colectivo a terceros no seria predi-
cable de una clausula —la de asuncién de los trabajadores por los respectivos Ayuntamientos
en supuesto de inviabilidad de la empresa publica y de asuncion de la gestion— respecto de
la que tales Administraciones Locales no pueden en puridad calificarse de “terceros”, en tanto
que “Giahsa” es una empresa publica instrumental creada para el cumplimiento de servicios
publicos locales y precisamente por la Mancomunidad de la que el Ayuntamiento demandado
forma parte; y menos aun respecto de la asuncién directa del servicio, porque ello ya no seria
consecuencia de la prevision convencional, sino mas rectamente de la norma laboral y de la ju-
risprudencia (...) de lo que aqui se trata no es de extenderle la titularidad empresarial por el s6lo
hecho de titular del servicio publico o creador de la entidad empresarial, sino tan sélo de imputar
a los Ayuntamientos, creadores indirectos —a través de la Mancomunidad— de la sociedad pu-
blica instrumental, de una previsidon convencional que directamente les afecta y que en manera
alguna puede considerarse “ajena” e inaplicable a ellos, habida cuenta del régimen juridico
tutelar que respecto de tales sociedades les corresponde [vid. art. 47 Ley 5/2010, de 11/Junio]».

No obstante, finalmente no llegd a estimarse la subrogacion en el Ayuntamiento, sino en la empresa
contratista que asumio la gestion del servicio. Ahora bien, es evidente que de no haberse externalizado
nuevamente el servicio a través de dicha tercera empresa, seria el Ayuntamiento quien, en base al propio
convenio colectivo de Giahsa, deberia haber asumido al trabajador demandante. Como vemos, si es posible
la subrogacion convencional, cuando es el convenio que afecta a la Administracion el que prevé la subroga-
cion de personal procedente de contratistas.

En este sentido, debemos recordar lo sefalado en el art. 130.3 de la Ley 9/2017: «En caso de que una
Administracién Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por
un operador econdmico, vendra 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».

Aparentemente este precepto admite la subrogacion convencional, pues establece que la Administra-
cion esta obligada a la subrogacion si lo establece una norma legal (subrogacion legal) o un convenio co-
lectivo o acuerdo de eficacia general. No obstante, dicha literalidad, a mi juicio, no da carta de naturaleza
a la subrogacion convencional, cuando esta se regula en un convenio colectivo cuyo ambito funcional de
aplicacion no incluye a la Administracién, al no ser esta sujeto negociador del mismo. Se estaria refirien-
do realmente al supuesto de convenios en los que la propia Administracion esté representada en la mesa
negociadora; de lo contrario se estaria admitiendo que sujetos ajenos a la Administracion pueden negociar
obligaciones que se impongan a la misma.

Para terminar con las posibilidades de subrogacion, debemos recordar al supuesto de la subrogacién
establecida por los pliegos de condiciones. En este caso se trata de una subrogacion impuesta por la Admi-
nistracién a los licitadores a contratos de gestién de servicios publicos o en la regulacién actualmente vigente
a contratos de concesion de servicios; por lo tanto, no tiene légica que esta posibilidad de subrogacion pueda
afectar a las Administraciones, pues son ellas las que concretan las condiciones de los pliegos que afectan
a los sujetos privados. Estariamos ante un supuesto de autoimposicion de la subrogacion por parte de la
propia Administracion, lo cual tiene una escasa ldgica (Cruz, 2016, 42 y 43; Monereo, 2016, 292; Navarro,
2016, 316; Sala, 2018, 204).

El pliego de condiciones juega en realidad un mero papel informador para los licitadores que desean
acceder a la contratacién con la Administracion; asi con anterioridad sefalamos que el art. 130 de la Ley
9/2017, establece en su apartado primero que en aquellos casos de sucesion de contratistas con la Admi-
nistracion, si existe la posibilidad de una subrogacién legal o convencional, el pliego de condiciones juega
dicho papel informador, pues los 6rganos de contratacion «(...) deberan facilitar a los licitadores, en el propio
pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subro-
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gacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal
medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en
el presente articulo». Dicha informacién debe ser facilitada por la propia empresa saliente al 6rgano de con-
tratacion, de manera que «El pliego de clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la
imposicion de penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto
de incumplimiento por el mismo de la obligacion prevista en este articulo» (art. 130.4 Ley 9/2017).

Ademas, el apartado 6.° de este art. 130 establece un refuerzo para las garantias de los trabajadores,
pues prevé que «Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del
contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi como
de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y
aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacidén corresponda a
este Ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, pro-
cedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios,
y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos». Con ello se ofrece
a los trabajadores un mecanismo que incrementa su proteccion, especialmente en el supuesto de subroga-
ciones convencionales, donde ya hemos visto la posibilidad de que se limiten los efectos de la subrogacion,
respecto del régimen legal, por la via de establecer la falta de responsabilidad del nuevo empresario en
materia de salario de los trabajadores subrogados (no asi en el caso de subrogacion legal, pues la garantia
salarial se establece como efecto de la subrogacion ex art. 44 ET; salvo que interpretemos que este precepto
garantiza los salarios mas alla del plazo de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de trabajo).

7. SUBROGACION Y PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD

Tal como viene destacando la doctrina laboral desde hace tiempo (Gomez, 2004, 282), la principal
dificultad juridica que plantea la existencia de una sucesién de empresas en el marco de una reversion de
servicios administrativos es la articulacion de las normas y principios laborales con las normas y principios
administrativos: la subrogacion y la estabilidad en el empleo del art. 44 ET con la regulacion sobre proce-
dimientos de seleccion del personal que obedecen a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad (vid. los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion, asi como el art. 55 EBEP).

Es evidente que la asuncion por parte de la Administracion de trabajadores procedentes de una em-
presa privada, de manera directa, supone eludir los sefialados principios constitucionales que implican la
necesidad de superar unas de pruebas de seleccion, a las que podrian acceder todos los ciudadanos que
cumpliesen los requisitos que se establezcan para cada proceso de seleccion.

La doctrina apunté como solucion la consolidacién de este personal como indefinido no fijo (Gémez,
2004, 287 y 288; Sala, 2018, 205 y 206), estableciendo asi un paralelismo con aquellos supuestos en los que
la contratacion temporal fraudulenta por parte de la Administracion generaba la incorporacion de personal,
inicialmente contratado a través de un contrato meramente temporal, como indefinido en aplicacion del art.
15.3 ET. Estariamos ante una nueva via de generacion de trabajadores indefinidos no fijos.

Tal como acabamos de sefialar, esta categoria o calificacion propia del personal laboral al servicio de
Administraciones Publicas, surge como consecuencia del incumplimiento por parte de la Administracion del
régimen juridico de los contratos temporales. Por el contrario, cuando nos planteamos un supuesto de su-
brogacion por reversion de un servicio, estos trabajadores acceden a la Administracion sin que ésta cometa
violacion alguna del ordenamiento, al contrario, se incorporan justamente en cumplimiento de las normas
sobre subrogacion. El punto de unién entre ambas tipologias generadoras de trabajadores indefinidos no
fijos reside en el acceso a la funcién publica sin procedimiento de seleccion, y que mantendrian u vinculacion
definitiva con la Administracion en funcion de que logren acceder de manera ordinaria a la misma tras un
procedimiento de seleccion, pudiendo suprimirse el puesto de trabajo que ocupan, quedando abocados a la
extincién del contrato.

Esta solucion tiene dificil encaje con lo previsto por la Directiva 2001/33 y con el art. 44 ET (Monereo,
2016, 304 y ss.), pues esta regulacion se basa en garantizar la estabilidad en el empleo de los trabaja-
dores afectados por lo dispuesto por el art. 44 ET; y el indefinido no fijo supone hacer pender el manteni-
miento del empleo a la consecucién de un puesto de trabajo previo proceso de seleccion. De otro lado, es
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evidente que la regulacion laboral que acabamos de mencionar no prevé la mutacién que supone el inde-
finido no fijo para la relacion laboral. Parece una soluciéon de compromiso entre los dos planteamientos:
la necesidad de dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 44 ET y la necesidad de respetar los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Es evidente que una respuesta que anulase uno de los
dos extremos generaria una situacion del todo rechazable, pues ni es factible eliminar los efectos subro-
gatorios contemplados por el art. 44 ET y por la Directiva comunitaria, ni es posible defraudar principios
constitucionales basicos.

Consecuentemente, la Administracion, al incorporar este personal deberia proceder tarde o temprano
a la creacion de las plazas para este personal, implementando el proceso de seleccion (al que podra optar
libremente el trabajador, junto con el resto de posibles candidatos, caso de ser él quien obtuviese la plaza,
pasaria a tener condicion de fijo; caso de ser otro sujeto diferente, se extinguiria el contrato de trabajo —sin
indemnizacion— por haberse ocupado la plaza a través del oportuno proceso de seleccion); o bien, si no
existen verdaderas y reales necesidades de servicio, proceder a la amortizacion de los contratos a través
del despido objetivo 0 en su caso colectivo (Rodriguez, 2017, 31), siendo de aplicaciéon en estos casos las
especialidades propias del despido reguladas en el EBEP, en la DA 16.2 del ET y en el RD 1483/2012 por
tratarse de personal perteneciente a una Administracion Publica (Rodriguez, 2017, 34).

La solucién, a mi juicio, no es satisfactoria, pues a diferencia del indefinido no fijo, que es un trabaja-
dor que, al menos segun la interpretacién canonica, esta abocado a ver extinguido su contrato salvo que
supere un proceso de seleccidn para adquirir la condicion de fijo, una vez que la plaza que ocupa salga a
concurso; el trabajador subrogado no deberia tener este horizonte, pues se incorpora a la Administracion
como consecuencia de la aplicacién de un mandato legal y sin que exista una situacion de fraude en la
contratacion.

No obstante, si la reversion se realizase a una sociedad mercantil o una persona juridico privada en
mano publica, al no tener la consideracion de ente publico (forman parte del sector publico, pero carecen
de personalidad juridico-publica), serian aplicables las reglas propias del ET, sin especialidad alguna. No
se accederia en condicidn de indefinido no fijo, figura que es aplicable s6lo a los empleados publicos, sino
en la condicién de trabajador indefinido ordinario, y se le aplicaria exclusivamente la regulacion laboral
ordinaria.

De otro lado, ha de advertirse que en la actualidad ya no es posible atribuir al personal de la Adminis-
tracion publica la condicion de indefinido no fijo de manera directa, sino que es imprescindible que dicha
consideracion derive de una sentencia judicial. Asi lo afirma el apartado Dos de la DA 34.2 de la Ley 3/2017,
de 27 de junio, de PGE para el afio 2017: «(...) los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condi-
cion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su
vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial»; regla que se reitera por la DA 43.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el aio
2018. Por lo tanto, no cabe la posibilidad de reconocer la condicién de indefinidos no fijos, si no es a través
de una sentencia que asi lo haga expresamente. Esta regulacion veda o impide, a mi juicio, la posibilidad de
utilizar la figura del indefinido no fijo en caso de subrogacién por reversién del servicio.

Por otra parte, respecto de los trabajadores sometidos a contratacién temporal de obra y servicio por
parte de la empresa contratista (fendmeno bastante habitual), debe tenerse en cuenta que si el contrato
condiciona el fin del contrato a la finalizacién de la obra o servicio, y este se identifica con la extincion de la
contrata, los contratos se extinguirian sin que este personal pasara a incorporarse a la Administracion.

En definitiva, la solucién propuesta no es aceptable. Es por ello que hay autores que reclaman la in-
tervencion del legislador para resolver esta cuestion (Sala, 2018, 206). Justamente es lo que ha intentado
hacer el legislador a través de la LPGE de 2017, introduciendo una DA 26.2 que se enfrenta a este problema
juridico, cuestion diferente es que la literalidad de la norma genere dudas tremendamente relevantes.

8. LIMITACIONES A LA REVERSION: LA DISPOSICION ADICIONAL 26.2 DE LA LPGE PARA 2017

Tal como hemos sefnalado, en la situacion actual se esta procediendo a un proceso contrario a la exter-
nalizacion, siendo una importante novedad, especialmente en el ambito de las Administraciones locales. Las
consecuencias que este proceso puede conllevar ha hecho que el legislador tome nota de como el péndulo
parece volver a su punto de partida y, ante el temor a las consecuencias que puede traer la subrogacion de
los trabajadores, se ha optado por establecer ciertas limitaciones a los efectos de las reversiones. Me refiero,
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como no, a lo previsto por la Disp. Adic. 26.2 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para 20172,

La primera cuestion que debemos resaltar de este precepto es que no estamos ante una norma de
duracién limitada a los efectos de la LPGE de 2017, sino que su vigencia tiene caracter indefinido, tal como
el propio precepto se encarga de aclarar. Por lo tanto, las normas que pretenden limitar los efectos de la
reversion, no agotan su vigencia con los presupuestos del 2017, teniendo pretension de ser aplicadas hasta
que el legislador acuerde su derogacion. Mas aun, ha de tenerse en cuenta que el apartado tercero de este
precepto sefiala que lo regulado en esta disposicion adicional tiene caracter basico, por lo que resulta de
aplicacion a todas las Administraciones publicas.

A tenor de la literalidad del precepto mencionado, las Administraciones publicas que estan incluidas en
el art. 2 del EBEP (la AGE, las CCAA, las Entidades locales, los organismos publicos, agencias y otras enti-
dades de derecho publico con personalidad juridica propia, que estan vinculadas o dependen de las AAPP y
las Universidades), no podran otorgar la consideracion de empleados publicos regulada en el art. 8 del EBEP
ni podran incorporar con dicha condicién a los trabajadores que desarrollaban prestaciéon de trabajo para
los contratistas de obra o servicios 0 que mantenian cualquier contrato adjudicado por una Administracion
de las mencionadas en el art. 2 de la Ley 40/2015 (las mismas del art. 2 del EBEP), cuando los contratos se
extingan ya sea por cumplimiento, resolucién del contrato, incluido el rescate. Es decir, que los trabajadores
de esas empresas contratistas, cuando se produzca la reversién, no podran incorporarse a las Administra-
ciones como empleados publicos. Téngase en cuenta que tampoco podran incorporarse con esta condicion
el personal laboral que presta servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones o consorcios que
se integran en una Administracion Publica, pese a que tales entidades forman parte del sector publico (art. 3
delaLey 9/2017), y pese a que este personal haya debido pasar procesos de seleccion para su contratacion.

Esta norma supone un limite a la incorporacion de personal laboral, no en vano el propio precepto se
titula como «Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico» (Trevifio, 2017, 163; Trillo,
2017, 9). Ademas, su ambito de aplicacion es muy amplio, pues el apartado primero del precepto se remite al
art. 2 del EBEP que contempla tanto a Administraciones territoriales como a organismos publicos, agencias
o demas entidades de derecho publico con autonomia juridica propia, dependientes de las Administraciones
Publicas. Por lo tanto las reversiones y los trabajadores afectados son tanto aquellas en las que se opta
por una gestion directa integrada en la propia Administracién, como aquellas en las que la gestion vaya a
realizarla una entidad personificada; de hecho el propio precepto sefiala que ni se pueden considerar em-
pleados publicos, ni se podran incorporar con esta condicién en una Administracién Publica o en una entidad
de derecho publico, englobando, de esta manera, un amplio conjunto de destinos de este personal laboral.

Al respecto, parece conveniente una aclaracion relativa a las empresas publicas o sociedades mercan-
tiles, que forman parte del sector publico, pero no tienen personalidad juridico-publica, por lo que no tienen
la consideracion de entidades publicas. Dicho de otro modo, escapan al ambito de aplicacion de la DA 26.3;
es decir, expresandolo en sentido positivo, si podrian incorporar a estos trabajadores a sus plantillas sin los
limites de dicha disposicion (Lopez, 2017, 131).

Es evidente que la pretension del legislador con esta norma es limitar los efectos de la subrogacion en
caso de reversion, de manera que, en estos casos, si la Administracion esta afectada por el art. 44 ET, no

2 La actual redaccion del precepto (modificado por la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018)
es la siguiente: «Disposicién adicional vigésima sexta. Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico.

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

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado
por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencién
del servicio conforme a la legislacién de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en
personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una Administracién Publica.

Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una sentencia judicial, o previa tramitacién de un
procedimiento que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a)
anterior sea incorporado a sociedades mercantiles publicas, las incorporaciones que se produzcan de acuerdo con lo previsto en este
apartado, no se contabilizaran como personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de reposicion de efectivos.

Tres. Lo establecido en esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.
13.2y 18.2, asi como del articulo 156.1 de la Constitucion».
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podran incorporar al personal procedente de una reversiéon como empleados publicos, dificultando el futuro
de los trabajadores de empresas privadas afectadas por procesos de reversion de servicios publicos (Lopez,
2017, 105). A ello anima también la modificacidon de la DA 26.2 realizada por la LPGE de 2018, pues se ha eli-
minado el ultimo parrafo del apartado uno, que establecia que «Al personal referido en los apartados anterio-
res le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesidon de empresas contenidas en la normativa laboral».

Teniendo en cuenta ambos elementos, llegamos a una situacién cuanto menos confusa, por no decir
directamente que contradictoria: en los casos de reversion, si se cumplen los requisitos, sera de aplicacion la
normativa laboral sobre subrogacion; pero ese personal no podra incorporarse a las Administraciones como
empleados publicos. Es evidente que la conjuncién entre normas laborales y administrativas se apetece
especialmente confusa y compleja,

¢,Coémo es posible resolver esta situacion aparentemente tan contradictoria? A mi juicio la norma, si bien
pretende limitar los efectos de los procesos de reversion, sobre todo remunicipalizacion, que se estan produ-
ciendo en la actualidad (Trevifio, 2017, 162), no lo hace impidiendo la subrogacién de las Administraciones
publicas, sino reduciendo los efectos del proceso por la via de negar la consideracién de empleados publicos
a los trabajadores afectados.

La DA 26.2 no puede impedir la aplicacion de la subrogacion en los casos de reversioén, pues estaria
actuando en contra de la Directiva 2001/23, que tal como hemos visto resulta aplicable a las Administracio-
nes. Entra dentro de la competencia del legislador nacional reforma las leyes como el ET, de manera que
no se aplique o lo haga de manera limitada. Ello es posible, ahora bien, no cabe la menor duda de que el
legislador no puede actuar contra la letra de la Directiva, ni contra la interpretacion que de la misma realiza
el TJUE. Por lo tanto, como punto de partida, y esto es esencial, esta regulacién no puede, en modo alguno,
suponer una reduccion de los efectos del art. 44 ET, de manera que si se cumplen las exigencias legales,
habra subrogacion empresarial por parte de la Administracion.

Mas aun, la subrogacion se establece como obligatoria en la propia regulaciéon de contratos publicos,
pues el art. 130.3 Ley 9/2017 (norma posterior a la LPGE de 2017), con absoluta claridad establece que «En
caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia
siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la subrogacién del personal que lo prestaba
si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacioén colectiva de eficacia
general». Obsérvese que este precepto admite incluso la subrogacion convencional. Ahora bien, debemos
entender que ello es asi, siempre y cuando el convenio sea negociado también por la Administracién, de
manera que esta entre dentro del ambito de aplicacién del mismo.

Por otra parte, la supresion del ultimo parrafo del apartado Uno de la DA 26.2, tampoco supone negar
la aplicacion del art. 44 ET. La supresion puede explicarse por el hecho de que el apartado Uno de la DA
26.2, que predicaba expresamente la aplicacion de normas sobre sucesion de empresas contenidas en la
regulacion laboral, se refiere a dos colectivos diferentes: de un lado, el personal procedente de sucesion de
contratas, y de otro el personal que presta servicios en personas juridico-privadas, pero que forman parte del
sector publico, que se integran en la Administracion publica como supuesto de transformacion de entes del
sector publico. Pues bien, respecto del segundo de los colectivos, la subrogacién se plantea normalmente
a través de normas legales especificas dedicadas a regular la reestructuracion del sector publico (normas,
por tanto, de Derecho Administrativo); de ahi que se obvie la referencia a la sucesién de empresas regulada
«en la normativa laboral».

Por lo tanto, la DA 26.2 admite la subrogacién del personal, su incorporacién; ahora bien no con la con-
dicién de empleados publicos. Es aqui donde esta realmente la clave de esta regulacion. Recordemos que
a tenor del art. 8 EBEP son empleados publicos, los que desempefian funciones retribuidas en las Adminis-
traciones vy, clasificandose en funcionarios de carrera, interinos, personal eventual y (por lo que a nosotros
interesa ahora) personal laboral, que podra ser fijo, indefinido o temporal. Por lo tanto, el personal laboral de
las letras a) y b) de la DA 26.2, se incorporara a la Administracion, pero no como empleado publico; es decir,
sin integrarse en ninguna de las categorias del art. 8 EBEP. Esto supone, por ejemplo, que si es personal
que tenia un contrato indefinido con la empresa privada no puede incorporarse a la Administracion como
fijo, pues la consideracion de fijo es propia del empleado publico, siendo una de sus clasificaciones ex art. 8
EBEP. Ello supondra, por ejemplo, no beneficiarse de las garantias en caso de despido improcedente o de
despidos colectivos.

De otro lado, tampoco podran incorporarse como indefinidos no fijos, pues a tenor de la literalidad de la
DA 26.2 estos trabajadores no pueden incorporarse con la condiciéon de empleados publicos y el indefinido
no fijo es empleado publico a tenor del art. 8 EBEP; por lo tanto, tampoco podria ser esta la respuesta (L6-
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pez, 2017,145). Todo ello, ademas, de las limitaciones que tiene la figura del indefinido no fijo, pues tal como
hemos sefialado anteriormente soélo es factible acceder a esta condicién a través de sentencia judicial segun
la normativa de las leyes de presupuestos generales del Estado para los afos 2017 y 2018.

Entonces, ¢en qué condicion acceden a la Administracion estos trabajadores? Lo cierto es que la DA
26.2 crea un limbo juridico: es personal laboral, es personal laboral incorporado a una Administracion, pero
no en la condicién de empleado publico. Aparentemente la consecuencia de la DA 26.2 es la creacion de un
nuevo tipo de trabajadores de la Administracion, que no tienen la consideracion de empleados publicos, los
trabajadores subrogados (Lépez, 2017, 147).

Desde mi punto de vista, lo que pretende la DA 26.2 es aplicar la subrogacién, de manera que los
trabajadores se incorporan a la Administracion, pero sin que resulte de aplicacion el EBEP, pues no son
empleados publicos. Si bien el legislador no ofrece un verdadero concepto de empleado publico (el que
aparece en el art. 8 es tan genérico que realmente casi todos los que prestan servicios para una Administra-
cion entrarian en la descripcidn que realiza), al menos si establece la lista exhaustiva de sujetos que gozan
de esta condicion, siendo rasgo comun a todos ellos que se les aplica el EBEP. De esta manera el EBEP
(me refiero, como es logico a las normas que especificamente sefala el propio EBEP como aplicables al
personal laboral) queda reservado para los que son empleados publicos; siéndoles, ademas, también de
aplicacion, como es légico, el ET, asi como el resto de normas de derecho publico aplicables al personal
laboral; por ejemplo, la regulacién sobre incremento retributivo regulado por la LPGE de cada afo (y ello
con independencia de lo previsto por el art. 44.4 ET, pues no podria hacerse valer esta norma en la defensa
de una aplicacion de la retribucion pactada en el convenio colectivo de origen, pues aun cuando no este-
mos ante trabajadores publicos en el sentido del art. 8 EBEP, es evidente que prestaran servicios para una
Administracion, por lo que estan afectados por estos limites retributivos), o la tasa de reposicion existente
en cada momento.

Por el contrario, al personal laboral de las letras a) y b) del apartado Uno de la DA 26.2 LPGE de 2017 le
sera de aplicacion exclusivamente el ET, asi como esas otras normas de derecho publico dictadas para ser
aplicadas a los trabajadores, como los limites al incremento retributivo o las tasas de reposicion a las que
hemos hecho referencia. Esto supone no aplicar las reglas de proteccién en caso de despidos disciplinario
y, especificamente, al que tenga contrato indefinido no se le aplicara la readmisién obligatoria en caso de
improcedencia; y para todo este personal laboral se le aplicaran las reglas sobre despido objetivo y colectivo
del ET sin interferencias del EBEP. Ahora bien, en materia de despidos colectivos y objetivos, recordemos
que es el propio ET quien establece ciertas especialidades que dificultan la extinciéon por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o productivas, afectando al personal integrado en los entes, organismos y enti-
dades que forman parte del sector publico (DA16.2 ET).

La doctrina laboral ha sefalado la posibilidad de que la Administracién pueda crear sociedades mer-
cantiles publicas que tengan como fin gestionar el servicio revertido y acoger a los trabajadores de la letra
a) del apartado primero de la DA 26.2 (Monero,2016, 306; Lopez, 2017, 142 y 143; Trevifio, 2017, 163 y
164), l6gicamente bajo el régimen laboral comun. Observemos que es una solucién, ante todo, factible
de conformidad a la propia DA 26.2, que en su apartado segundo sefala que en los casos excepcionales,
derivados del cumplimiento de una sentencia, o bien previa tramitacién de un procedimiento que garantice
los principios de igualdad, mérito y capacidad, el personal sefialado por la letra a) del primer apartado de la
DA 26.2 (trabajadores procedentes de contratistas de concesiones de servicios publicos), sea incorporado a
sociedades mercantiles publicas, tales incorporaciones no se contabilizan como personal de nuevo ingreso
a los efectos de la tasa de reposicidn. Dejando de lado la problematica de la tasa de reposicion, es evidente
que se esta admitiendo la posibilidad de asuncién del personal procedente de concesiones afectadas por
reversion por parte de las sociedades mercantiles (mas aun, la DA 15.2 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2017, establece que las limitaciones para la contratacion de nuevo
personal de las sociedades mercantiles publicas no seran de aplicacion si el personal tuviese una relacion
preexistente, fija o indefinida con el sector publico).

Estas sociedades mercantiles publicas se rigen en sus relaciones laborales por el Derecho del Trabajo,
por lo que no surgirian los conflictos derivados de una incorporacion como empleados publicos, pues su per-
sonal no tiene esta consideracion, sino que se trata de personal laboral ordinario. No les resulta de aplicacion
el art. 8 EBEP ni las diferentes categorias de empleados publicos (Lopez, 2017, 143). Sin embargo, recorde-
mos que a estas sociedades si resulta de aplicacion principios esenciales del derecho publico, que afectan
fundamentalmente al ambito de la contratacion: asi, les afectan los limites cuantitativos en la contratacion (la
tasa de reposicion), y deberan respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad (DA 1.2 EBEP).
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En la practica esta solucion da satisfaccion al objetivo perseguido por el legislador: evitar que la marea
de reversiones suponga que el conjunto de empleados publicos crezca desmesuradamente, pues se esta-
blece un cortafuegos que es la sociedad mercantil publica, de manera que no alcance a las Administraciones
o entidades publicas (incluso podria plantearse la creacién de la sociedad con un fin meramente instrumental
para volver a concertar la gestion con un tercer sujeto privado). De otro lado, se mantienen el derecho a la
estabilidad de los trabajadores afectados que garantiza el art. 44 ET.

Como vemos, el cruce de normas laborales y administrativas crea importantes problemas interpretati-
vos, lo que va a generar, a buen seguro, un importante nivel de polémica judicial a corto plazo, pues seran
los jueces, en Ultima instancia, quienes deban realizar una interpretacion a este precepto.
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