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Resumen

En el actual contexto economico y politico, se detecta en las Adminis-
traciones locales una tendencia a la recuperacion de los servicios publi-
cos previamente externalizados, que tiene como condicionante esencial
la situacion del personal de sus distintas unidades gestoras. Sobre esta
realidad vienen a incidir una serie de normas administrativas y laborales
que resultan de dificil armonizacion.
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In relation to this reality, several administrative and labour laws clash
and their harmonization is not easy.

Keywords: public service; company succession; public employment offer;
equality and merit.

1
Introduccion

Remunicipalizar un servicio publico no significa otra cosa que modificar su
modo de gestion, es decir, adoptar un modo de gestion directo que sustituya
el modo de gestion indirecto instrumentado a través de las distintas formas
previstas por la legislacion que regula los contratos publicos!. La decision
que al respecto pueda tomarse ha de encuadrarse dentro de la libertad de
eleccion de las formas de gestion, que resulta ser una expresion de la po-
testad de organizacion propia de la autonomia local. Una medida que no es
enteramente libre, ya que ha de estar encuadrada por los principios de sos-
tenibilidad y eficiencia, y fundamentarse en opciones racionales orientadas
por la persecucion del interés general y el principio de proporcionalidad,
en base a una estricta consideracion de que la resolucion tomada se acaba
fundamentando en que son mas los beneficios que reporta que los costes
que pueda ocasionar?.

En todo caso, se asume aqui que el cambio en los modos de gestion
puede derivar legitimamente de un planteamiento politico dotado de un
fuerte valor simbolico, al ser una expresion de la continua busqueda de la
mejor manera de gobernar’, por lo que conviene aceptar como premisa
previa en esta materia una cierta logica de reversibilidad entre los distintos
modos de gestion que ha de ser bien entendida, no como posibilidad de
una sucesion de multiples y rapidos cambios entre las diferentes formas
de gestion, lo que podria comprometer la continuidad del servicio y la

1. TorNoOs Mas, Joaquin, “La remunicipalizaciéon de los servicios publicos locales.
Algunas precisiones conceptuales”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Dere-
cho, n.° 58-59, 2016, pp. 34-35.

2. PoNCE SoLE, Juli, “Remunicipalizacion y privatizacion de los servicios publicos y
derecho a una buena administracion. Analisis tedrico y jurisprudencial del rescate de con-
cesiones”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), n.° 40, febrero de 2016, pp. 84-92.

3. Tal como se advierte en ECHEBARRIA, Koldo, “Els dilemes del disseny organitzatiu
en la gestid publica”, en LoNGo, Francisco e Ysa, Tamyko (eds.), Els escenaris de la ges-
tio publica del segle XXI, Escola d’ Administracié Publica de Catalunya, Barcelona, 2007,
pp- 75-76.
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misma seguridad juridica, sino sobre todo como expresion de una posibi-
lidad cierta para las entidades locales de conservar y ejercer de manera
fundamentada su libertad para elegir la modalidad gestora que, al entender
de sus organos de gobierno, pueda favorecer mas a los intereses de los
ciudadanos.

Desde esta perspectiva puede redefinirse el papel de los expertos y las
técnicas de gestion en la materia, cuya funcidon reside en neutralizar los
efectos nocivos del cambio, y de forma mas modesta, en acompafar las
transiciones para que la modificacion de los modos de prestacion de un
servicio, en un sentido u otro, pueda operar de la manera mas equilibrada y
satisfactoria para todos los intereses en presencia‘.

Sin embargo, este trabajo no pretende centrarse en la decision de re-
municipalizar, sino en sus consecuencias sobre el personal. A este propo-
sito, la posible situacion del personal con ocasion de un cambio de modo
de gestiéon de un servicio publico resulta ser una cuestion importante y
sensible para las entidades locales, las empresas de servicios y los propios
empleados de unas y otras organizaciones. Una situacion que no resulta
facil de definir desde una perspectiva juridica, ya que sobre ella gravitan
principios e instituciones de diferentes sectores del ordenamiento juridico
que pueden aparecer como contradictorios entre si, pero que han de ser
objeto de una aplicacion coordinada de manera que pueda satisfacerse la
funcion de los distintos instrumentos normativos y los intereses a los que
sirven.

A consecuencia de esto resulta dificil establecer soluciones categodricas
por la diversidad de normas que entran en juego y se entrecruzan, y porque
ademds muchas de ellas son aplicadas de forma distinta en funciéon de la
cualidad y la posicion del intérprete. Por lo demas, cada situacion puede
resultar unica y debe hacerse de la misma un tratamiento particularizado y
fundamentado en la colaboracion de todos los implicados, esencialmente de
la Administracion, el concesionario y el contratista del servicio, los trabaja-
dores y los empleados publicos, y las organizaciones sindicales que puedan
asumir su representacion, lo que deberia prevenirnos sobre la precipitacion
y el unilateralismo, como obstaculos que evitar en toda politica de recupe-
racion de la gestion directa de un servicio publico.

4. L CHATELIER, G. (dir.), Rapport de I’Institut Gestion Déléguée. Situation des per-
sonnels et changement des modes de gestion d’un service public, Paris, 2007.



2
Recuperacidén del servicio y sucesion de actividades

La asuncion directa de servicios previamente externalizados, plantea la duda
de si los trabajadores afectados por esa transferencia de actividad podrian
aspirar a integrarse en las plantillas del organismo publico que puede asumir
la prestacion, o se abre una via para proceder a la recolocacion interna o a los
correspondientes despidos por parte de las empresas de servicios.

Logicamente, ante la duda, muy posiblemente la pretension de los tra-
bajadores sea la de mantener sus contratos de trabajo y continuar o conseguir
mejorar las condiciones de trabajo existentes hasta el momento. Lo que re-
sulta evidente es que la cuestion de la pervivencia y continuidad de las re-
laciones de trabajo, previamente concertadas y vigentes, en el momento de
producirse el correspondiente cambio del modelo de gestion no resulta se-
gura, en ausencia de una solucion expresa que pueda aplicarse directamente
al supuesto que se contempla.

Partamos de la base de que la recuperacion de un servicio por la finali-
zacion o recuperacion de un contrato puede constituir un supuesto objetivo de
una sucesion de empresas, desde el prisma estricto con el que se describe esta
institucién en el articulo 44 ET y en el articulo 1 de la Directiva 2001/23/CE?.
De hecho, el articulo 44 ET dispone en su primer parrafo que: “El cambio
de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad pro-
ductiva autdbnoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando
el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y
de Seguridad Social del anterior”, sefialando su segundo parrafo que: “Se
considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a
una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un con-
junto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica,
esencial o accesoria”.

De estos textos normativos puede deducirse que existe sucesion de
empresas cuando concurren los elementos siguientes:

a) Un elemento subjetivo que consiste en la sustitucion de un empre-

sario por otro por cualquier situacion de hecho, acto o negocio

5. El articulo 1.a) de la Directiva comunitaria nos dira que: “La presente Directiva se
aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de una
fusion”. El TSJUE hace una lectura amplia de la expresion “cesion o fusion contractual”,
y entiende que se produce ante todo supuesto de cambio en la persona fisica o juridica
responsable de la prestacion de un servicio, tal como se puede ver en la STSJUE de 29 de
julio de 2010, C-151/09.
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juridico, al margen de la forma juridica de la transmision. Aqui no
cabe distinguir entre personas de naturaleza publica o privada. El
articulo 1.c) de la Directiva citada, nos dice que sera aplicable a
empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad
econdmica, con o sin animo de lucro. A continuacion excluye de
su ambito de aplicacion la reorganizacion administrativa de las
autoridades publicas y el traspaso de funciones administrativas en-
tre autoridades publicas. El precepto en cuestion se ha interpretado
por la jurisprudencia entendiendo que no puede utilizarse para ex-
cluir del ambito de aplicacion de la norma comunitaria la transmi-
sion de una actividad econdmica de una persona juridica de derecho
privado a una persona juridica de derecho publico, tal como puede
verse en la STSJUE de 26 de septiembre de 2000, C-175/99, po-
sicién que se ha confirmado en la STSJUE de 29 de julio de 2010,
C-151/09. Maés precisamente, la STSJUE de 20 de enero de 2011,
C-43/09, ha afirmado que no puede excluirse que la Directiva se
aplique en circunstancias en las que un ayuntamiento decide poner
fin al contrato que lo vinculaba a una empresa privada, y hacerse
cargo directamente de las actividades que habia encargado a esta.
En lo relativo a la excepcion expuesta, la STSJUE de 26 de sep-
tiembre de 2000, C-175/99, nos dira que la misma solo acaba ex-
cluyendo la cesion de competencias administrativas propias del
ejercicio del poder publico, es decir, las funciones reservadas a
personal funcionario en los términos establecidos por el articulo 9.2
EBEP®. De la misma manera se advierte que la circunstancia de
que la transmision se derive de decisiones unilaterales de los po-
deres publicos, y no de un acuerdo de voluntades, no excluye de
la aplicacion de la Directiva, tal como se dice en la STSJUE de 29
de julio de 2010, C-151/09. El elemento clave de la cesion de
empresa que implica la transmision puede ser un acuerdo negociado

6. La doctrina laboral nos ha recordado que la excepcion comunitaria no se ha trans-
puesto al ordenamiento interno, de forma que el articulo 44 ET puede resultar perfectamen-
te aplicable a las reorganizaciones administrativas y al traspaso de funciones entre autori-
dades publicas, advirtiendo al efecto de lo establecido en el articulo 8 de la misma
Directiva, donde se sefiala que los Estados miembros pueden adoptar disposiciones mas
favorables para los trabajadores, tal como se dice en VALDES DAL-RE, Fernando, La trans-
mision de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado de los ordenamientos
comunitario y nacional, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 62. La
STSJ de Madrid de 8 de octubre de 2010, ROJ: STSJ M 14646/2010, insistira en esta
cuestion, sefialando que: “la Directiva 2001/23/CE lo que hace es fijar unos minimos de
garantia a favor de los trabajadores y tales minimos pueden ser reforzados por los ordena-
mientos internos”.



expreso o tacito, pero también un acto de la autoridad publica, como
se subraya en la STSJUE de 9 de diciembre de 2004, C-460/02.
b) Un elemento objetivo de la transmision que a tenor de la Directiva
comunitaria y del derecho positivo es siempre: “una entidad eco-
némica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econo-
mica, ya fuere esencial o accesoria”. Por tanto, el factor decisivo
para determinar la existencia de una situacion de sucesion es que
se transmita una entidad econdmica, y sobre todo es saber si la
entidad en cuestion conserva su identidad propia, que permita la
continuacion de la actividad aun después de la operacion de que
se trate. Desde una perspectiva organica ello requiere la cesion de
un conjunto organizado de bienes materiales e inmateriales, que
cuenten con una minima autonomia funcional y organizativa con
capacidad para desarrollar la misma actividad o una actividad ana-
loga o equivalente. Sin embargo, a esta concepcion fundada en una
idea de la empresa como organizacion de medios, se le ha venido
contraponiendo una posicioén articulada en torno a la idea de la
empresa como actividad. Aparece asi una perspectiva funcional que
admite la sucesion de empresa sin transmision de elementos mate-
riales, y que acaba avalando la llamada sucesion de plantillas, es
decir, la internalizacion de actividades con admision de plantillas’.
Con todo, lo cierto es que, hoy por hoy, se sigue estableciendo una
clara distincion entre la mera continuacion de la actividad, con una
parte de la plantilla, y la transmision de una entidad econdmica que
conserva su identidad, lo que ademas de continuar con la actividad
requiere el traspaso de una serie de elementos (personal, direccion,
organizacion, método de explotacion e instrumentos) que permitan
entender que se ha transmitido una unidad con capacidad produc-
tiva. Lo que si se ha reconocido es que en determinados sectores
econdmicos que no requieren de un importante soporte patrimonial
para su funcionamiento, dado que la actividad descansa fundamen-
talmente en la mano de obra, un conjunto organizado de trabaja-
dores que se hallen especificamente destinados de forma duradera
a una actividad comun pueden constituir una entidad economica,
cuando no existan otros factores de produccion, siempre que el

7. Roias Rivero, Gloria P., La externalizacion en la Administracion Publica. El deba-
te jurisprudencial, Asociacion Canaria luslaboralista, Gran Canaria, 2016, obtenible en
www.iuslaboralistas.com/?m=201610.
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nuevo empresario se haga cargo de una parte esencial de los tra-
bajadores considerados “en términos de niimero y de competen-
cias”, tal como sefiala la STSJUE de 10 de diciembre de 1998,
asuntos acumulados C-127, C-229/96 y C-74/97. Por tanto, aqui el
elemento esencial es la asuncion de una parte sustancial de traba-
jadores, en términos de nimero y cualidad subjetiva, es decir, la
referencia se hace a un factor no meramente numérico, sino también
cualitativo y, en especial, organizativo, es decir, a un grupo de
trabajo organizado con conocimientos propios en un determinado
servicio®. Cuestion distinta es que el planteamiento hecho pueda
ser objeto de una doble conceptualizacion, de manera que acabe
recubriendo la asuncion de una parte importante de trabajadores en
términos esencialmente cuantitativos, si la actividad descansa fun-
damentalmente en mano de obra, o que la asuncion se refiera a una
parte esencial de los trabajadores en términos cualitativos, si la
entidad puede funcionar sin elementos significativos del activo ma-
terial, de modo que, si en un supuesto de sucesion se asumiera un
numero de trabajadores reducido, pero estos fueran los que contro-
laran los procesos clave de la actividad, deberia entenderse que se
estd ante una entidad econdémica que mantiene su identidad. En
todo caso, lo juridicamente trascendente es que, independiente-
mente del nimero de trabajadores asumido, se pueda seguir pres-
tando el servicio o desarrollando la actividad. Por ello, lo impor-
tante es que se haya traspasado el grupo de trabajadores relevantes
en términos de nlimero y competencias para mantener la actividad
desarrollada, y que este traspaso se haya producido de una forma
pacifica, efectiva y real®. Ahora bien, la mera circunstancia de que
la actividad ejercida por la empresa cedente y la ejercida por ejem-
plo por un ayuntamiento sean similares, o incluso iguales, no es
suficiente para afirmar que se ha mantenido la identidad de una
unidad economica. Sencillamente, tal entidad no puede reducirse a
la actividad que se le ha encomendado. Su identidad ha de resultar
también de otros elementos, como el personal que la integra, sus
directivos, la organizacion de su trabajo, sus métodos de explota-
cién o, en su caso, los medios de explotacion de que dispone, tal

8. Tal como se explica en RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, “Internalizacion
de actividades sin ‘sucesion’ de plantillas”, Relaciones laborales, 5, 2011, pp. 1-18.

9. GOMEz ARBOS, Juan, “La sucesion de empresas. Supuestos controvertidos en la apli-
cacion del articulo 44 ET”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n.° 185, 2016,
pp- 235-236.



como se afirma en la STSJUE de 20 de enero de 2011, C-463/09.
A todo esto, la casuistica es tan grande como abundante es la va-
riedad de supuestos que nos proporciona la realidad cotidiana. De
ahi que la jurisprudencia comunitaria advierta que para determinar
si una transmision tiene por objeto una entidad que mantiene su
identidad hayan de tomarse en consideracion todas las circunstan-
cias que caracterizan a la operacion, entre las cuales figuran, en
particular, el tipo de empresa o 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 traba-
jadores, 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, teniendo siempre en cuenta que estos elementos son
unicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que
debe hacerse, y no pueden por tanto apreciarse aisladamente, como
se advierte en la STSJUE de 18 de marzo de 1986, C-24/85, la de
19 de mayo de 1992, C-29/91, la de 11 de marzo de 1997, C-13/95,
la de 20 de noviembre de 2003, C-340/01, y la de 20 de enero de
2011, C-463/09. De esta jurisprudencia resulta que la importancia
que debe darse a los distintos criterios que permiten determinar la
existencia de una transmision de empresa varia en funcion de un
gran nimero de parametros, que solo podran establecerse y ponde-
rarse en funcion de las particularidades de cada transmisién que
pueden afectar a una o varias categorias de los servicios que hayan
de ser objeto de consideracion, como se deduce de la STSJUE de
9 de diciembre de 2004, C-460/021°.

10.  Un serio intento de sistematizacion de la doctrina general sobre la subrogacion en
las relaciones de trabajo establecida en el articulo 44 ET en cuanto al objeto de la transmi-
sion se puede encontrar en la STS de 5 de marzo de 2013, ROJ: STS 1804/2013, en torno
a los puntos siguientes: 1) el objeto de la transmisién ha de ser “un conjunto organizado
de personas y elementos que permita el ejercicio de una actividad econémica que persigue
un objetivo propio”; 2) dicho objeto “no entrafia necesariamente elementos significativos
de activo material o inmaterial”, reduciéndose, “en determinados sectores economicos como
los de limpieza y vigilancia”, “a su minima expresion”, en tanto en cuanto “la actividad
descansa fundamentalmente en mano de obra”; 3) de lo anterior se desprende que “un
conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una actividad comtn puede constituir una entidad econdémica cuando no existen
otros factores de produccion”; 4) por el contrario, no se considera que hay sucesion de
empresa “si la actividad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano de obra,
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Aunque no faltan algunos pronunciamientos en los que se afirma que
la contrata de un servicio no es una empresa ni una unidad productiva au-
tobnoma con autonomia funcional, sino un servicio carente de tales caracte-
risticas, no operando, por ese solo hecho, la sucesion de empresas establecida
en el articulo 44 ET, como se dice en la STS de 5 de febrero de 2013,
RJ/2013/2114, lo cierto es que, tal como puede deducirse del contenido de
la STS de 30 de mayo de 2011, ROJ: STS 5397/2011, y de la STS 26 de
enero de 2012, ROJ: STS 765/2012, nada obsta a que el objeto de determi-
nados contratos del sector publico pueda considerarse en si mismo una en-
tidad econdomica que mantiene una identidad propia, cuando por su propia
naturaleza ostentan autonomia funcional suficiente para constituirse en uni-
dades productivas susceptibles de explotacion diferenciada!l. Todo ello sin
que las normas sobre contratacion publica, méas concretamente el ar-
ticulo 301.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(en adelante, TRLCSP), que prohibe la consolidacién de las personas que
hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente,
organismo o entidad del sector publico contratante, puedan impedir la apli-
cacion de las normas laborales que regulan la sucesion de empresa'?,

sino que exige material e instalaciones importantes, aunque se produzca la continuidad de
la actividad por un nuevo empresario y este asuma un numero importante de trabajadores
del anterior”; 5) el mantenimiento de la identidad del objeto de la transmision supone que
la explotacion o actividad transmitida “contintie efectivamente”, o que luego “se reanude”.

11. La STS de 14 de febrero de 2011, ROJ: STS 1008/2011, se refiere a la transmision
de unidades productivas autbnomas que asumen actividades segregadas pero que tienen su
propio organigrama, su propia direccion y estructura organizativa. La STSJ de Madrid de
2 de abril de 2014, ROJ: STSJ M 4233/2014, advertira que la unidad productiva es una
nocion objetiva que, en el contexto del art. 44 ET, se define por la idoneidad de un conjun-
to de elementos patrimoniales pertenecientes a un empresario para ser susceptibles de una
explotaciéon econdmica independiente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado.
Precisamente esta nocion objetiva de la unidad productiva permite sefialar la materialidad
de unas segregaciones que se corresponden con las correlativas actividades exteriorizadas,
dotadas de la correspondiente independencia organizativa y funcional, constituyendo en su
resultado un conjunto en cada caso de medios organizados, a modo de explotaciones eco-
némicas independientes, capaces de ofrecer bienes y servicios al mercado.

12. La STSJUE de 26 de septiembre de 2000, C-175/99, sefiala: “En cuanto a la posible
obligacion, impuesta por el derecho nacional, de resolver los contratos de trabajo de dere-
cho privado en caso de transmision de una actividad a una persona juridica de derecho
publico, es preciso observar que semejante obligacion constituye, con arreglo al articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 77/187, una modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo derivada directamente de la transmision, de modo que, en tal caso, la resolucion de
dichos contratos de trabajo debe considerarse imputable al empresario”. La STSJ de Cas-
tilla y Ledn, Burgos, de 14 de julio de 2016, ROJ: STSJ CL 3980/2016, considera que la
aplicacion de la Directiva comunitaria sobre transmisiones de empresas al Ministerio de
Defensa, no conculcaria el art. 301.4 TRLCSP, pues la obligacién de subrogarse en las



De hecho, dejando al margen los importantes virajes y las oscilaciones
padecidas a través de numerosas resoluciones judiciales sobre la considera-
cion de los servicios objeto de contratacion como unidades productivas
autonomas a efectos de subrogacion'?, la doctrina judicial aplicable cuando
la Administracién decide asumir directamente la gestion de un servicio que
previamente ha sido objeto de un contrato publico se podria sintetizar de la
forma siguiente:

a) Como regla general, la operacion de extincion del contrato y pos-
terior asuncion con trabajadores propios de la actividad previamente
descentralizada no constituye por si misma un supuesto de subro-
gacion empresarial, lo que implica que los trabajadores que dejen
de prestar su actividad por tal hecho han de considerase despidos
por la empresa contratista, sin que pueda derivarse responsabilidad
alguna para la Administracion considerada a todos los efectos como
empresa principal.

b) No es menos cierto que este criterio general resulta inaplicable
cuando la empresa que venia llevando a cabo la actividad mediante
sucesivas contrataciones con diferentes empresas decide asumir
aquella y realizarla por si misma, pero haciéndose cargo del per-
sonal de la empresa contratista, supuesto en el cual puede decirse
que se ha producido una sucesion de empresas encuadrable juridi-
camente en el articulo 44 ET y en las directivas comunitarias de
las cuales resulta ser una transposicion.

¢) Tampoco resulta atendible el criterio general cuando la transmision
se refiera a una entidad econémica que mantenga su identidad
después del traspaso, entendiendo por tal un conjunto de medios
organizados, con la finalidad de desarrollar una actividad econd-
mica, ya sea esencial o accesoria, o un conjunto organizado de
personas y elementos que permiten el ejercicio de una actividad
econdmica que persigue un objetivo propio.

d) Con todo, se reconoce explicitamente la necesidad de analizar cada
caso concreto para determinar la existencia o no de una transmision

relaciones laborales no implicaria su consolidacion como personal del Ministerio de Defen-
sa, pues ello no supondria que adquiriera fijeza su plantilla de personal.

13. Un analisis detallado de la misma se puede obtener de la lectura de FERNANDEZ
FERNANDEZ, Roberto, La sucesion de empresa en los supuestos de transmision de conce-
siones administrativas de gestion de servicios publicos, Instituto Andaluz de Administracion
Publica, Sevilla, 2008, pp. 81-98. Una buena sintesis de la doctrina existente en la materia,
en ALFONSO MELLADO, Carlos L., “La reversion a la gestion directa de servicios publicos.
Problemas laborales (atencion especial a las entidades locales y a las sociedades mercanti-
les de capital publico)”, Revista de Derecho Social, n.° 73, 2016, pp. 36-38.
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de empresa, en base a la consideracion de todas las circunstancias
de hecho caracteristicas de la operacion planteada, entre las cuales
figuran, a tono con la doctrina del Tribunal europeo, el tipo de
empresa o de unidad productiva de que se trata, el que se hayan
transmitido o no elementos materiales, el valor de los inmateriales
en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empre-
sario se haga cargo o no de una mayoria de los trabajadores, el que
se haya transmitido o no la clientela o los usuarios del servicio, asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y
después de la transmision y la duracioén de una eventual suspension
de la actividad'4.

Lo que si queda claro es que la mera cesion de la actividad no es una
sucesion de empresa, es decir, la circunstancia de que el servicio prestado
por el antiguo y el nuevo gestor sean similares no es suficiente para afirmar
la transmision de una entidad econdmica. Sencillamente, una entidad no
puede reducirse a la actividad que es objeto del traspaso's. Por tanto, la mera
asuncién por un ayuntamiento de una actividad que antes se hacia a través
de un contrato por una empresa privada, sin que exista constancia de que se
haya producido una transmisiéon de medios materiales o de cualquier otro
orden, incluida la de haber asumido algunos trabajadores que habian prestado
servicio para la anterior empresa concesionaria, no puede ser considerada
un supuesto en el que concurran los elementos propios que configuran la
aplicacion del articulo 44 ET!'®.

En cualquier caso, la aplicaciéon del articulo 44 ET demanda como mi-
nimo la existencia de la transmision de una actividad, lo que no se produce
si se ordena previamente el cese de dicha actividad o la supresion del ser-
vicio'”. En los supuestos a los que nos estamos refiriendo, para que puedan
entrar en juego las previsiones subrogatorias establecidas en la legislacion

14. Extractamos dicha doctrina de la STS de 30 de mayo de 2011, ROJ: 5397/2011, de
la STS de 26 de enero de 2012, ROJ: STS 765/2012, y de la STS de 5 de marzo de 2013,
ROIJ: STS 1804/2013, referida esta ultima a un supuesto dado entre contratistas privados,
pero que contiene una doctrina que se extiende a la sucesion de contratas y concesiones.

15. STS de 29 de mayo de 2008, ROJ: STS 4495/2008.

16.  STS de 11 de julio de 2011, ROJ: STS 5449/2011.

17. Tal como se dice en MARTINEZ-ALONSO Camps, José Luis, “Procesos de extincion,
separacion y reestructuracion de las personificaciones instrumentales locales en un contex-
to de crisis economica. Especial referencia al caso de Cataluiia”, Anuario del Gobierno
Local 2011, Madrid, 2012, pp. 211-212, los procesos de decision derivados de la extincion
de los diferentes modos y formas de gestion de los servicios publicos locales plantean
siempre diferentes alternativas, entre las que no resulta menor la extincion total o parcial
de la actividad por la Administracion titular o su continuacion, sobre la base de la prevision
general o parcial de sucesion.



laboral, ha de existir la prevision de un ente que se haga cargo de las acti-
vidades que se venian desarrollando hasta el momento. De hecho, sin efec-
tiva asuncion de funciones y sin prevision de asumirlas no puede producirse
el hecho de la sucesion de una empresa ni la subrogacion de personal alguno.
En principio, el cese de una actividad o la supresion de un servicio prestado
por una entidad empresarial, sociedad publica o privada, no presupone un
presupuesto objetivo en el que pueda darse una situacion sucesoria, aunque
se siga manteniendo alguna funcién residual que se atienda con personal
propio, y aunque la Administracion matriz asuma el global del activo y pa-
sivo de una empresa publica dependiente de la misma que se liquida'®. La
supresion de funciones carentes de actividad y sin prevision de la misma,
no existiendo organismo o empresa que vaya a desempenar los servicios que
se venian desarrollando, no impone el deber de mantener unas formas de
gestion que no se consideran eficaces o sostenibles'.

Sin embargo, la cuestion se matiza e invierte en otros pronunciamientos
donde se afirma la existencia de sucesion empresarial por reversion o rescate
de la actividad, en el marco de aplicacion del articulo 44 ET, cuando se
recuperan los bienes que constituyen el sustrato objetivo de aquella actividad,
aun en el caso de que no se continte con el servicio y se acuerde su extin-
cion. Aqui lo esencial es la existencia de una transmision de la infraestructura
empresarial necesaria para el desempefio de la actividad objeto de la conce-
sion administrativa. Dandose esta circunstancia, la subrogacion opera con
independencia de que se adjudique el servicio a un nuevo concesionario, o
lo asuma directamente la propia Administracion, incluso cuando se acuerde
por la misma su supresion teniendo la posibilidad de continuarlo. Por tanto,
lo decisivo para que exista subrogacion no puede estar en que el titular
continue el servicio o la actividad objeto de concesion administrativa, cosa

18.  STS de 22 de julio de 2015, ROJ: STS 4365/2015.

19. Al respecto, las SSTSJ de Andalucia, Malaga, de 1 de julio de 2015, ROJ: STSJ
AND 8223/2015, y de 3 de diciembre de 2015, ROJ: STSJ AND 12946/2015; también las
SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de noviembre de 2015, ROJ: STSJ CV 6134, y
de 22 de diciembre de 2015, ROJ: STSJ CV 6399/2015. En la misma direccion, la STSJ
de Castilla y Ledn, Valladolid, de 19 de junio de 2013, ROJ: STSJ CL 2811/2013. La STSJ
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 19 de diciembre de 2014, ROJ: STSJ ICAN
4124/2014, contempla un supuesto peculiar, al sustituir la prestacion de un servicio contra-
tado con una cooperativa de ayuda domiciliaria por una prestacion econdémica social mu-
nicipal, otorgando la posibilidad a los particulares de contratar, directa e individualmente,
su atencion domiciliaria, lo que a todos los efectos resulta dificil de encajar en el esquema
de la sucesion empresarial.
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que puede depender unicamente de su voluntad, sino en que tenga la posi-
bilidad de hacerlo®.

En todo caso, este planteamiento nos parece discutible por presuponer
que el acto de extincion de un servicio es una decision dada en el propio
interés y no en funcion del interés general, que ha de estar orientada por los
criterios de sostenibilidad y eficacia. Ademads, resulta evidente que la obli-
gada asuncion del personal proveniente de la empresa contratista para la
prestacion de una actividad que se pretende extinguir acaba condicionando
seriamente la potestad de organizacion de la Administracion y, en ultima
instancia, obligandola a optar por una forma de gestion indirecta, restrin-
giendo su libertad para decidir continuar o no con la prestacion de un ser-
vicio. Por si esto fuera poco, la doctrina mencionada no distingue entre
servicios obligatorios y actividades conexas y posibles, con lo que se puede
acabar imponiendo a la Administracion la interiorizacion de una serie de
servicios que no pueden considerarse propios de la actividad administrativa,
por la simple traslacion de los prestados por la empresa contratista?!.

3
Las distintas formas de imposicion de la sucesion de actividades

Resulta comun en nuestra doctrina distinguir entre tres posibles formulas ju-
ridicas de sucesion: la basica por aplicacion imperativa de la redaccion pre-
vista en el articulo 44 ET, la convencional alcanzada a partir de la autonomia
colectiva, y la contractual establecida en los pliegos de condiciones adminis-
trativas®.

Nos hemos referido ya a la sucesion legal que opera en casos de tras-
pasos de servicios o actividades publicas por imperativo del articulo 44 ET,
correctamente interpretado a la luz de las directivas comunitarias y de la
doctrina elaborada por el Tribunal Superior de Justicia de la Unidén Europea,

20. Lo contrario supondria abrir una ancha puerta al fraude, al permitir a quienes utili-
zan esta forma de gestion indirecta de servicios el poder desprenderse en cualquier momen-
to de la plantilla sin coste alguno, recuperando los bienes que constituyen el substrato ob-
jetivo de la empresa, tal como se dice en la STS de 26 de mayo de 1987, ROJ: STS
12347/1987, con doctrina consolidada para la gestion de servicios publicos en la STS de 5
de febrero de 1991, ROJ: STS 16469.

21. Como pueden ser los servicios de restauracion o cafeteria. Véase al respecto el
interesante voto particular que acompaiia a la STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2012,
ROJ: STSJ M 17810/2012.

22. Una clasificacion de los diversos tipos de sucesion empresarial, con cita de la juris-
prudencia que los avala, en la STSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 7 de julio de 2011,
AS/2011/2703, y en la SAN de 25 de marzo de 2015, ROJ: SAN 1360/2015.



sucesion que exige la transmision de una entidad econdmica que mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados con capa-
cidad para continuar una actividad productiva, esencial o accesoria.

Conviene ahora anadir que la apreciacion de este tipo de sucesion goza
de una absoluta prioridad siempre que se den los requisitos previstos al
efecto, con lo cual los demas tipos unicamente pueden actuar en su defecto
o en ausencia de alguno de sus elementos caracteristicos. Por otra parte, ha
de considerarse que los efectos y las consecuencias de las diferentes moda-
lidades de sucesion no son exactamente los mismos. La sucesion legal se
transforma en una verdadera obligacion de subrogacion que se impone por
ministerio de la ley a las empresas y a los trabajadores. La subrogacion
convencional presupone también una obligacion de subrogacion, pero solo
en los términos y las condiciones que se pueden haber fijado en el corres-
pondiente convenio y siempre sujeta a sus limites, formalidades y entrega
de la documentacion pertinente. La subrogacion contractual ha de producirse
siempre en los estrictos términos acordados en el pliego de condiciones del
contrato, y en principio deberia aceptarse por los propios trabajadores inte-
resados.

La sucesion convencional ha de venir impuesta por norma sectorial
eficaz, lo que ocurre en numerosos ambitos productivos en los que el desa-
rrollo de las actividades empresariales descansa principalmente en mano de
obra, y la sucesion de contratistas resulta relativamente frecuente, constitu-
yendo un contenido tipico de la negociacion la inclusion de clausulas en
virtud de las cuales se impone a los empresarios que sucedan a otros en el
desarrollo de las mismas actividades la obligacion de absorber al personal
de estos ultimos?.

23. Como se sefiala en FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, La sucesion de empresa en
los supuestos..., ob. cit., pp. 100-106. Dicho autor advierte de la presencia de una abun-
dante y matizada tipologia de clausulas convencionales que introduce una serie de condi-
cionantes a la subrogacion de personal, como pueden ser los siguientes: a) Acreditar la
concurrencia en los trabajadores afectados de un periodo minimo de antigiiedad de forma
exclusiva o prevalente al servicio objeto de la transmision, para evitar sobredimensiona-
mientos fraudulentos de la plantilla o la adscripcion selectiva de empleados; b) excluir a
cuantos se encuentren unidos con el empleador por vinculos de consanguinidad o afinidad,
salvo acreditacion expresa de una relacion contractual; ¢) extender la proteccion inicamen-
te a los indefinidos y fijos; d) exigir la identidad del objeto de los servicios en ambas
concesiones, sin que sea posible la subrogacion cuando se altera el contenido, extension u
objeto del contrato; e) limitar el nimero de individuos a subrogar o condicionar la sucesion,
bien a la imposibilidad de que la anterior adjudicataria pueda dar nueva ocupacién en al-
guno de sus centros de trabajo a los miembros de la plantilla adscritos a la concesion de
servicio publico, bien a la falta de personal en la nueva para hacer frente a la actividad; f)
cumplir una serie de requisitos de cardcter formal, cuya finalidad presenta el doble objetivo
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El problema se plantea cuando alguna de las clausulas que regulan la
sucesion convencional se extiende a la subrogacion de personal de las em-
presas que se sustituyen, mediante cualquiera de las modalidades de contra-
tacion de servicios que se realizan a través de un concurso o de una oferta
publica de contratacion, sefialando especificamente que entre las situaciones
sujetas al procedimiento de subrogacion se ha de contar con el rescate, la
suspension, la rescision, la pérdida o la cesion total o parcial de alguna de
las actividades que se venian realizando por la empresa concesionaria o
contratada. Lo que significa, lisa y llanamente, obligar a la Administracion
que asume directamente la prestacion de un servicio a subrogarse en el per-
sonal afecto al mismo, por imperativo de una cldusula pactada en un con-
venio colectivo sectorial que regula las relaciones entre las empresas de
servicios y sus trabajadores.

Estas cldusulas no pueden alcanzar a las Administraciones Publicas
contratantes en base a una acreditada jurisprudencia, que maneja los argu-
mentos siguientes:

a) Las clausulas convencionales discutidas solo resultan de aplicacion

a las empresas que estan incorporadas expresamente en el ambito
subjetivo de comprension del correspondiente convenio colectivo;
por lo tanto, el contenido normativo de un convenio no puede es-
tablecer condiciones de trabajo que hubieran de asumirse por enti-
dades que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion.

b) Las clausulas obligacionales de un instrumento convencional solo
pueden resultar de aplicacion a las empresas que han estado repre-
sentadas por las partes que han intervenido en la negociacion del
correspondiente convenio colectivo sectorial, entre las cuales, por
cierto, no suele haber constancia de ninguna institucion publica.

¢) La funcidn de este tipo de clausulas es operar entre contratistas que
se sustituyen en la prestacion de un servicio, resultando evidente
que cuando una entidad publica rescinde la adjudicacion de un
contrato y decide asumir directamente la ejecucion de un servicio
publico, no actlia como contratista del sector que obtiene una nueva
adjudicacion ni sucede en el contrato a un contratista anterior.

d) Dichas clausulas se oponen frontalmente a imperativas previsiones
legales que aqui si resultan de obligada aplicacion, como es la
establecida en el articulo 301.4 TRLCSP, donde se indica que a la
extincion de los contratos de servicios no podra producirse en nin-

de informar a los trabajadores y justificar estar al corriente en el pago de las retribuciones
y de las obligaciones con la seguridad social.



gun caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los
trabajos objeto del contrato como personal del ente, organismo o
entidad del sector publico correspondiente, debiendo recordarse al
respecto que la ley ocupa en la jerarquia normativa una posicion
superior a la del convenio colectivo, razoén por la que este debe
respetar lo dispuesto con caracter necesario en aquella?®.

Aun asi, hay que dar cuenta de la existencia de una jurisprudencia me-
nor que, para el supuesto concreto de empresas publicas que se comportan
implicitamente como empresas del sector, y que no disponen de un convenio
propio, impone la aplicacion del convenio estatal del referido sector, aunque
no se den las condiciones objetivas para una sucesion de empresas de ca-
racter legal?>. Mas matizada resulta ser aquella jurisprudencia en la cual la
existencia de un convenio sectorial que impone la sucesion en los supuestos
de sustitucion de empresas contratistas entre las que no concurre el requisito
de transmision patrimonial que habilitaria directamente la sucesion legal, se
tiene en cuenta y se valora a efectos de acreditar los presupuestos constitu-
tivos de la figura sucesoria por rescate de actividades como posibilidad in-
cluida en el articulo 44 ET, advirtiendo que, de una manera u otra, es lo que
se acaba regulando en las normas convencionales estudiadas?.

Respecto a la contratacion administrativa como vehiculo amplio para
imponer la subrogacion empresarial entre empresas contratistas, hay que
partir del dato objetivo establecido en el articulo 118.1 TRLCSP, donde se
sefiala que los 6rganos de contratacion podran establecer condiciones espe-
ciales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles
con el derecho comunitario y se indique en el anuncio de licitacion y en el
pliego o en el contrato que atiendan a consideraciones de tipo social, con el
fin de garantizar el respeto a los derechos laborales bésicos a lo largo de la
cadena de produccion, mediante la exigencia del cumplimiento de las Con-
venciones fundamentales de la OIT.

24. Ladoctrina citada se plasma en la STS de 11 de julio de 2011, ROJ: STS 5449/2011,
la STS de 19 de mayo de 2015, ROJ: STS 3028/2015, y la STS de 21 de abril de 2015,
ROJ: STS 2112/2015. Ello no impide la existencia de algin pronunciamiento donde se
considera al convenio colectivo resulta comprensivo de cualquier actividad del sector des-
empeflada por un sujeto publico o privado, lo que obliga a la empresa o entidad publica
cesante y entrante, sin otra matizacion, trasladando la carga de la subrogacion del personal
a un ayuntamiento que se hace cargo del mantenimiento de jardines y zonas verdes de una
zona industrial, tal como se puede ver en la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 10 de octubre
de 2012, JUR/2012/404269.

25.  STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de julio de 2010, ROJ: STSJ CLM 2004/2010, y
STSJ del Pais Vasco de 16 de septiembre de 2014, ROJ: STSJ PV 2709/2014.

26. STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2012, ROJ: STSJI M 17810/2012.
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En consonancia con lo anterior, el articulo 150 TRLCSP sefiala que,
para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta eco-
némica mas ventajosa, debera atenderse a criterios directamente vinculados
al objeto del contrato, entre los que se citan las caracteristicas vinculadas
con la satisfaccion de las exigencias sociales que respondan a necesidades
definidas en las especificaciones del contrato.

De acuerdo con estas previsiones, cabria incluir en la contratacion pu-
blica medidas dirigidas a considerar lo que pueda ocurrir con las relaciones
de trabajo de los empleados de la empresa adjudicataria en caso de la sus-
titucion de la misma por otra contratista, o en caso de recuperacion del
servicio por la propia Administracion.

Por su parte, el articulo 120 TRLCSP introduce por primera vez el tema
de la subrogacion del empleador en las relaciones contractuales de nuestro
sector publico, sentando una doble obligacion: el 6rgano de contratacion
debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacion
complementaria, la informacion sobre las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para
permitir la evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida; a
estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del
contrato, y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afec-
tados, estara obligada a proporcionar la referida informaciéon al érgano de
contratacion, a requerimiento de este.

A la vista de lo que se ha expuesto hasta el momento, parece que la
contratacion publica ha previsto de manera expresa la inclusion de clausulas
sociales en esta materia, en tres modos distintos:

a) Como criterio a tener en cuenta para la valoracion de las proposi-
ciones y la determinacion de la oferta economicamente mas ven-
tajosa, que debera vincularse de algin modo con el objeto del
contrato.

b) Como condicidon especial de ejecucion del contrato, siempre que
sea compatible con el derecho comunitario, y se indique en el
anuncio de licitacion y en el pliego o el contrato.

c¢) Como deber de facilitar a los licitadores la informacion necesaria
y relevante para la subrogacion?’.

27. Véanse, al respecto, BERNAL BLAY, Miguel Angel, “Hacia una contratacion publica
socialmente responsable: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de con-
tratos del sector publico”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° Extra 10, 2008,
pp. 231-244; y DoMENECH PascuUAL, Gabriel, “La valoracion de las ofertas en el derecho
de los contratos publicos”, Revista General de Derecho Administrativo, n.° 30, 2012,
pp. 40-45.



En base a estas previsiones, no ha de sorprendernos que los pliegos de
condiciones establezcan alguna regla, en las fases de adjudicacion o ejecu-
cion del contrato, sobre el destino de los trabajadores de una empresa ads-
critos a un determinado objeto contractual, cuando este pasa a manos de otra
o retorna a la Administracion, con el objetivo ltimo de garantizar la esta-
bilidad en el empleo y las condiciones de trabajo existentes, pero también
como una practica de gestion, para aprovechar la mayor experiencia y co-
nocimiento que el trabajador tiene de la actividad a desarrollar en sus pues-
tos de trabajo, lo que no deja de ser una garantia de eficacia.

En todo caso, nuestra doctrina recuerda que la obligacion de subrogacion
no constituye un d&mbito propio de decision del drgano de contratacion, sino
que deriva de lo que disponga la normativa de caracter laboral, debiéndose
limitar los pliegos a suministrar la informacion que resulte necesaria a los
licitadores, al objeto de que estos formulen sus ofertas con conocimiento de
las relaciones y condiciones en las que se han de subrogar?.

A este proposito, se recuerda el Informe 31/1999, de 30 de junio, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, segun el cual: “la subro-
gacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion cuya
posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacion laboral vi-
gente, en concreto determinando si resulta aplicable al supuesto de hecho
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, o, en su caso, de los res-
pectivos convenios colectivos, sin que nada al respecto tengan que estable-
cer los pliegos de clausulas administrativas particulares”. Un planteamiento
que ha sido seguido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 181/2011, de 6 de julio, en la que se mani-
festaba: “la obligacion del adjudicatario de subrogarse en las relaciones la-
borales vigentes con el contratista que, en el momento de convocarse una
licitacion se halle ejecutando un contrato con el mismo objeto, surge, nor-
malmente, como una exigencia del convenio colectivo que afecta al sector
de actividad de que se trate”, advirtiendo en su Resolucion 134/2013, de 5
de abril, que: “la existencia o no de la obligacion de subrogarse en los con-
tratos de trabajo que venian ligando al anterior concesionario depende de si
esa obligacion esta contemplada en el convenio colectivo del sector. Si no
lo estd, el establecimiento ex novo de esta obligacion en los pliegos exce-
deria de su contenido juridicamente admisible, por lo que deberian ser anu-
lados en este punto”.

28. HERNANDEZ JiMENEZ, Hilario M., “Subrogacion laboral en los contratos del sector
publico”, Actualidad Administrativa, n.° 5, 2014, pp. 1-9.
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A lo que no obsta la redaccion del articulo 120 TRLCSP, de la que
podria deducirse que es posible imponer la obligacion de que el adjudicata-
rio de un contrato se subrogue como empleador, en los contratos laborales
del personal que se encontrara prestando servicios antes de la adjudicacion.
En buena légica, hay que referir lo dispuesto en el articulo 120 TRLCSP, el
cual se limita a establecer una obligacion de facilitar a los licitadores la
informacion necesaria y relevante para la subrogacion, a los supuestos de
sucesion legal previstos en el articulo 44 ET, o a los de sucesion convencio-
nal que puedan desprenderse de los convenios colectivos vigentes en el
sector de actividad de que se trate. Ahora bien, fuera de la subrogacion legal
o convencionalmente obligatoria, una cosa es que sea posible imponerla en
estos casos, y otra muy discutible es que dicho precepto habilite o faculte
al organo de contratacion para decidir su inclusion en cualquier contrato en
el que asi lo estime conveniente, aunque no exista obligacion legal de ha-
cerlo®.

Por lo demas, existe una linea jurisprudencial donde se manifiesta que
nada deben decidir los 6rganos de contratacion en una materia como la sub-
rogacion empresarial, sobre la que carecen de competencias, y que ha de
resolverse siempre en base a lo establecido en la legislacion laboral y en los
convenios colectivos, ya sea en la fase de adjudicacion del contrato, con la
atribucidon de puntos por la subrogacion, o en la de ejecucion del mismo,
exigiendo al nuevo adjudicatario que se subrogue en las relaciones laborales
preexistentes.

29. Un planteamiento que resulta concorde con el expresado en el Informe 5/2015, de
13 de noviembre, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat
Valenciana, sobre la posibilidad de establecer en todo caso en los pliegos de clausulas ad-
ministrativas la subrogacion obligatoria del personal que venia prestando el servicio.

30. SSTS de 16 de marzo de 2015, ROJ: STS 1475/2015, y de 8 de junio de 2016, ROJ:
STS 2675/2016. En la misma direccion, las SSTSJ de Madrid de 23 de febrero de 2011,
ROJ: STSJ M 1793/2011, y de 30 de mayo de 2013, ROJ: STSJ M 5973/2013; también la
STSJ del Pais Vasco de 11 de julio de 2014, ROJ: STSJ PV 1954/2014, que anula la Ins-
truccion del Consejo de Gobierno de la Diputacion Foral de Vizcaya de 29 de octubre de
2013, sobre Criterios de Mantenimiento de las condiciones de Trabajo y Medidas de Ca-
racter Social para su Aplicacion en los Procedimientos de Contratacion. La SAN de 25 de
marzo de 2015, ROJ: SAN 1360/2015, distingue entre aquellas clausulas que valoran como
criterio de adjudicacion la subrogacion a través de la concesion de puntos, y las que sim-
plemente la imponen como un criterio de ejecucion condicionada a la voluntaria aceptacion
por el trabajador. Las primeras supondrian una discriminacion contraria a la competencia,
claramente favorecedora del contratista saliente o anterior adjudicatario; las segundas, al no
ser un factor determinante de la adjudicacion, se aceptan como un tipo de clausula social
de la contratacion que pretende la estabilidad de los puestos de trabajo, teniendo, por tanto,
un claro objetivo de defensa de un interés publico, y resultando de aplicacion por igual a
todas las empresas del ramo.



Capitulo aparte merecen aquellos pronunciamientos favorables a la
aceptacion de cldusulas de la contratacion que impongan la subrogacion de
los trabajadores, en base al obligado cumplimiento de un acuerdo o convenio
colectivo propio de una determinada Administracién o ente publico. Entién-
dase bien que nada hay que objetar a la existencia de convenios de sector
que impongan la subrogacién entre empresas contratistas de dicho sector, un
dato que resulta relativamente frecuente en nuestro sistema de relaciones
laborales®!. Nos referimos aqui a un supuesto diverso en el cual la clausula
de subrogacion de los trabajadores de las empresas de servicios, en el caso
de cambio de la titularidad de la contrata, se incluye en el pliego de condi-
ciones de la licitacion por imposicion de un instrumento colectivo pactado
entre un ente publico y las organizaciones representativas de sus trabajado-
res.

Loégicamente ello presupone que el deber de la Administracion de esta-
blecer una obligacion de subrogacion, en los pliegos de cldusulas adminis-
trativas de los contratos para la adjudicacion del servicio publico del que
ella es titular, constituye un contenido posible de la negociacion de los
acuerdos sobre condiciones generales de trabajo comunes al personal fun-
cionario y laboral, y de los convenios colectivos del personal laboral de una
determinada Administracion Publica, afirmacion que se legitima por la doc-
trina que la sostiene en base a una interpretacion sistemadtica de los siguien-
tes argumentos:

a) El actual articulo 150.1 TRLCSP distingue entre criterios que pue-
den incluirse en cualquier licitacion para la valoracion de ofertas,
como puede ser el caso del precio y la calidad, pero sin despreciar
otros que se podran incluir en la medida en que guarden una rela-
cion directa con el objeto del contrato, como puede ser el compro-

31. La STSJ de Madrid de 13 de enero de 2012, ROJ: STSIM 75/2012, nos dira que:
“en nuestro derecho colectivo, los sectores que regulan la subrogaciéon en los convenios
colectivos nacionales son: accidn social e intervencion social, asistencia, atencion, diagnos-
tico, rehabilitacion y promocion de minusvalidos, asistencia en tierra en aeropuertos (hand-
ling), atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia
personal, captacion, elevacion, conduccidn, tratamiento, depuracion y distribucion de aguas,
construccion, Contact Center, contratas ferroviarias, empresas concesionarias y privadas de
aparcamientos de vehiculos, entrega domiciliaria, hosteleria, instalaciones deportivas, juego
del bingo, limpieza de edificios y locales, limpieza publica, viaria, riegos, recogida, trata-
miento y eliminacion de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado, mantenimien-
to de cabinas, soportes y teléfonos de uso publico, puertos del Estado y autoridades por-
tuarias, regulacion de estacionamiento limitado de vehiculos en la via publica, reparto sin
direccional, seguridad, transportes de enfermos y accidentados en ambulancias. Ademas
existen una relacion de sectores que regulan la subrogacion en sus convenios sectoriales
autonomicos y/o provinciales”.
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b)

d)

miso de subrogacion como una condicion social que responda a
necesidades exigidas por el servicio publico a prestar, por lo que
habra de analizarse caso por caso y no darlo por sentado con ca-
racter general.

En todo caso resulta posible la inclusion en el pliego de condicio-
nes de una clausula que establezca la subrogacion de las empresas
de servicios en el caso de cambio de titularidad del contrato, ya
que la inclusion de dicha cldusula puede no constituir un criterio
de seleccion, sino formar parte del pliego como una condicion
relacionada con la ejecucion del contrato, advirtiéndose al respecto
que, tal y como establece el articulo 115.2 TRLCSP: “En los plie-
gos de clausulas administrativas particulares se incluiran los pactos
y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato”.

La propia regulacion de los contratos publicos contempla la posi-
bilidad de que en los pliegos de condiciones se incluyan clausulas
de subrogacion, tal como establece el articulo 120 TRLCSP, refe-
rido a la informacion sobre las condiciones de subrogacion en
contratos de trabajo, sefialandose que si no pudiera imponerse la
obligacion de que el adjudicatario de un contrato se subrogue como
empleador, dicho precepto sobraria.

La tesis de que un acuerdo o pacto colectivo no puede imponer su
cumplimiento a empresas situadas fuera de su ambito de aplicacion,
ni puede imponerse a empresas y trabajadores que no fueron parte
de la negociacion, una subrogacioén que no han consentido, se con-
sidera excesivamente reduccionista del ambito de la negociacion y
no apropiada a las circunstancias del propio pacto. En primer lugar,
porque se olvida que vencido un contrato de adjudicacion de un
servicio publico del que es titular la Administracion, dicho servicio
revierte juridicamente en la Administracion, con lo que en linea de
principio operara respecto de ella la obligacion legal de subrogarse
en los contratos de los trabajadores empleados por la adjudicataria
en el servicio; sobre esa base, cuando en un posterior contrato de
adjudicacion del mismo servicio se establece la clausula de subro-
gacion del adjudicatario en los contratos de los trabajadores que el
anterior adjudicatario tuvo, no puede decirse en rigor que la Admi-
nistracién sea un tercero ajeno a esos contratos, sino que esta di-
rectamente concernida en su posicion de posible empleador. En
segundo lugar, porque la traslacion de las clausulas de subrogacion
a los pliegos de contratacion se impone a quienes las firmaron, es



decir, a los entes publicos que suscribieron los correspondientes
acuerdos convencionales, que al margen del contenido posible o
no de la negociacion, les atribuyeron una validez y eficacia que
posteriormente no se puede cuestionar de una forma indirecta. En
tercer lugar, se observa que a las empresas de servicios no se les
impone el cumplimiento del acuerdo o del convenio colectivo,
simplemente si acuden al concurso publico que se convoque han
de respetar la totalidad de las clausulas generales y particulares, y
entre estas ultimas estara la subrogacion en los contratos de los
trabajadores. La obligacion de subrogacién no nace pues del ins-
trumento colectivo, sino de la aceptacion que la empresa hace del
concurso, al que libre y voluntariamente se ha presentado, some-
tiéndose a las estipulaciones del mismo, una obligacion que por
cierto no se impone a los trabajadores afectados por el proceso de
transmision, que podran o no aceptar la subrogacion de sus contra-
tos?2.
Como conclusion, parece ser que la admisibilidad del efecto subroga-
torio de una clausula del pliego de condiciones va a depender de la existen-

32. La doctrina expuesta se localiza fundamentalmente en las SSTS de 4 de junio de
2013, ROJ: STS 3407/2013, y de 30 de abril de 2014, ROJ: STS 2171/2014, cuya redaccion
final acaba incluyendo un elemento de confusion, al sefialar que la interpretacion de los
articulos 44 ET, 120 TRLCSP y 37.1 EBEP ha de llevar a la conclusion de que un pacto
de subrogacion contenido en acuerdo sobre materias comunes tiene plena cabida en la
negociacion colectiva del personal laboral de las Administraciones Publicas, cuando de lo
que se trata es de demostrar que dicho acuerdo detenta la capacidad suficiente para consti-
tuirse, directa o indirectamente, en una regulacion sectorial de base convencional que im-
ponga la sucesion entre empresas privadas via pliegos en aquellos supuestos en donde no
se den los elementos que acrediten la aplicacion de las correspondientes normas legales, es
decir, que imponga la subrogacion convencional a los trabajadores de las empresas contra-
tistas al margen del articulo 44 ET. En todo caso, el reverso de este tipo de pronunciamien-
to puede encontrarse en la STSJ de Andalucia, Malaga, de | de julio de 2015, ROJ: STSJ
AND 8223/2015, que se pronuncia sobre la posible aplicacion de una clausula de mante-
nimiento en el empleo contenida en el convenio colectivo del personal laboral de una
empresa publica provincial, donde se garantizaban los contratos de trabajo vigentes frente
a cualquier supuesto que implicara reduccion o pérdida de empleo, sefialando que en este
caso dichos trabajadores tendrian que ser absorbidos en la plantilla de la empresa u orga-
nismo provincial que continuara prestando servicios propios de la empresa, subrogandose
en las mismas condiciones de trabajo y respetandose la antigiiedad, categoria y salario,
advirtiendo que: “no es concebible una aplicacion del convenio, incluso aun cuando como
es el caso se trate de la propia corporacion, socia constituyente de la sociedad, pues ya se
ha argumentado que se trata de entidades con personalidad juridica propia y distinta. En
realidad, el precepto en cuestion solo cabe ser interpretado como expresivo de la subroga-
cion que, con caracter general, se prevé en el articulo 44 del ET, pero en el entendido que
ello no impediria a la sociedad empleadora —como, en definitiva ha ocurrido— el acometer
extinciones cuando estas estén debidamente amparadas en las causas legalmente estableci-
das”.
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cia o no de un instrumento colectivo que la respalde®. Por tanto, la acepta-
cion de este tipo de prescripciones contractuales no deberia plantear
excesivas dificultades cuando en una norma colectiva suscrita por el ente
publico titular del servicio, o que resulte aplicable a las empresas concerni-
das por la transmision de la actividad, se hallara prevista de una forma su-
ficiente y detallada la sucesion por incorporacién a los correspondientes
pliegos. Un efecto, por cierto, que se producira de una forma mas natural si
dicha clausula de subrogacion se configura como una condicidn de ejecucion
del contrato, y no como un criterio de seleccion del contratista, lo que podria
considerarse discriminatorio por afectar al principio de competencia.

4
Los efectos y las dificultades de la sucesién de actividades

Si atendemos ahora a las obligaciones laborales derivadas de la sucesion en
la actividad de servicio publico, hay que partir del dato objetivo de que la
subrogacion legal, cuando se verifica la existencia de una transmisioén de una
unidad productiva autdbnoma, presupone la entera aplicacion del articulo 44
ET, considerado como una norma de derecho necesario en virtud de la cual se
producen dos efectos esenciales: el primero presupone la conservacion de las
relaciones laborales y el mantenimiento de los derechos y obligaciones labo-
rales existentes hasta el momento; el segundo supone que el empresario ce-
dente y el cesionario responderan solidariamente de las obligaciones nacidas
con anterioridad a la transmision, y que no hubieran sido satisfechas durante
un periodo de tres afios.
Dos son, por tanto, las consecuencias de la aplicacion del articulo 44
ET para el nuevo titular de la correspondiente entidad productiva objeto de
la transmision:
a) La aparicion de una obligacion de conservacion de las relaciones
laborales, asumiendo en sus propios términos la posicion contrac-

33. Nores Torres, Luis Enrique, “El empleo publico en tiempos de crisis: la descen-
tralizacion productiva en las AA.PP.”, Revista General de Derecho Administrativo, n.° 35,
2014, p. 16. No hay, pues, tres procedencias distintas de la obligacion de subrogacion, sino
solo dos: la subrogacion legal por imperativo del articulo 44 ET, en la que puede encajar
la llamada sucesion de plantillas, y la subrogacion convencional, que puede acabar impo-
niéndose a través de los pliegos de la contratacion publica, pero que tiene su origen en la
norma convencional; sobre los diversos origenes de la obligacion de subrogacion, nos re-
mitimos al trabajo de MADRIGAL ESTEBAN, Maria Jesus, y MARTINEZ SALDANA, David, “La
subrogacion de trabajadores y la sucesion de empresa en el ambito de la contratacion pu-
blica”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 40, 2015, pp. 33-51.



tual del anterior empresario, con la consiguiente desvinculacion del
mismo, que se limitard a comunicar a los trabajadores que como
consecuencia de la transmision pasan a depender de un nuevo em-
presario, sin que dicho acto de informacion pueda considerarse una
comunicacion de despido. En todo caso, conviene advertir que la
subrogacion legal tiene un caracter bidireccional, se impone al ente
publico que actiia como cesionario, pero también a los trabajadores
del empresario cedente adscritos a las unidades productivas que
constituyen el objeto de la sucesion, trabajadores que estan obliga-
dos a aceptar al nuevo empresario sin que se considere necesaria
una manifestacion expresa de voluntad.

b) El surgimiento de una responsabilidad solidaria respecto de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision que
no se hayan satisfecho durante un periodo de tres afios a contar
desde la transmision’.

En todo caso, conviene advertir que el obligado cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la sucesion no va a poder obviar que el cesionario
resulta ser un ente publico, sometido a un particular ordenamiento juridico
de naturaleza objetiva que pauta las reglas de clasificacion de puestos y de
ingreso a sus empleos®.

La primera dificultad, pues, para la interiorizacién de personal prove-
niente de una sucesion de empresas del sector privado hacia una matriz
publica, va a poder localizarse en el régimen juridico de la clasificacion de
puestos que se haya podido adoptar por una estructura organizativa que los

34. En los procesos de recuperacion de servicios conviene tener muy en cuenta la di-
ferencia existente entre ambas garantias: la garantia de la subrogacién y la garantia deriva-
da de la asuncion de la responsabilidad solidaria. Al respecto, hay que tener en cuenta que
la garantia de la responsabilidad solidaria alcanza a todas las deudas del empresario anterior
nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas, tanto respec-
to de los contratos de trabajo vigentes al tiempo de la transmisién como de los no vigentes,
lo que puede presuponer la asuncion de responsabilidades por deudas laborales preexisten-
tes a la transmision respecto de un trabajador no cedido, tal como se advierte en REY
GUANTER, Salvador DEL, MARTINEZ Fons, Daniel, y SERRANO OLIVARES, Raquel, “El régimen
juridico de la transmision de empresa 25 afios después de la promulgacion de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 58,
2005, pp. 238-239.

35. Incluso en aquellos casos en los que el destinatario de la transferencia de actividad
pueda ser una sociedad mercantil de capital publico, sociedades que no son Administracio-
nes pero que se integran dentro del sector publico, lo que significa que les van a resultar
de aplicacion a nuestros efectos la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afio 2016, que en su disposicion adicional décima quinta regula la
contratacion de personal de las sociedades mercantiles publicas, y la disposicion adicional
primera EBEP, que regula el acceso en las entidades del sector publico estatal, autonémico
y local.
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ha disefiado atendiendo a los criterios que en las normas de derecho publico
permiten identificar los diferentes puestos de trabajo. La cuestion consiste
en preguntarse hasta qué punto puede incorporarse al personal laboral sub-
rogado en una posicion que permita su consideracion como una dotacion de
un puesto de trabajo reservado a funcionarios. Logicamente, la pregunta se
puede plantear de una manera inversa, es decir, hasta qué punto la clasifica-
cion de un puesto como reservado a funcionarios puede constituir un obs-
taculo objetivo a una subrogacion de personal laboral®.

Planteada en estos términos, la cuestion parece resolverse a la vista de
la STS de 21 de mayo de 2014, ROJ: 3410/2014, donde se hace prevalecer
el mecanismo de sucesion legal sobre las decisiones administrativas de cla-
sificacion de puestos, recordando que las mismas no pueden suponer un
impedimento para la subrogacion, al ser algo que se decide en ultima ins-
tancia por la propia Administracion?’.

De igual forma se rechaza la utilizacion del vinculo funcionarial para
eludir la asuncion del personal proveniente de una sucesion de empresa, lo
que se produce cuando un determinado ente publico articula un sucedéneo
de proceso selectivo, fundamentalmente basado en la experiencia obtenida
en puestos de trabajo correspondientes a la anterior empresa adjudicataria
del servicio, y mantiene a una parte sustancial del personal tras nombrarles
como funcionarios interinos, y hacerles renunciar a su vinculo laboral de
naturaleza fija’.

Por otra parte, el articulo 70 EBEP establece que las necesidades de
recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban proveerse me-
diante la incorporacion de personal de nuevo ingreso, seran objeto de una

36. Sobre los criterios a la hora de decidir cudndo un puesto de trabajo debe ser cubier-
to por personal funcionario o laboral, nos remitimos a los trabajos de CANTERO MARTINEZ,
Josefa, “Criterios para la clasificacion del empleado publico: ;funcionario o laboral?”,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, n.° 5, 2012, pp. 82-99,
y de GorriTi BonTiGul, Mikel, “Funcionarios y laborales: criterios para su decision orga-
nizativa”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, n.° 11, 2016,
pp- 94-111.

37. Nuestro derecho conoce el supuesto del personal laboral que desempena funciones
o puestos clasificados como propios del personal funcionario, tal como queda acreditado en
la disposicion transitoria 2.* EBEP.

38. Tal como se dice en las SSTSJ del Pais Vasco de 15 de septiembre de 2015, ROJ:
STSJ PV 3002/2015, y de 13 de octubre de 2015, ROJ: STSJ PV 3281/2015: “el Ayunta-
miento no puede eludir la sucesion empresarial que existe ex art. 44 ET esgrimiendo como
argumento la vinculacion funcionarial y no laboral, y la superacion de las pruebas por los
trabajadores que lo fueron de la UTE, cuando la realidad es que ha existido asuncién de
plantilla en nimero mas que considerable (provocada por los méritos establecidos por el
propio Ayuntamiento para acceder a los puestos y transmision de los elementos precisos
para la ejecucion del servicio)”.



oferta de empleo publico o instrumento similar que se aprobara anualmente.
Por tanto, el alcance de la oferta de empleo publico consiste en determinar
y anunciar al publico las plazas vacantes y presupuestadas, existentes en una
determinada estructura de plantilla, que podran ser objeto de cobertura en el
egjercicio presupuestario anual a que esta referida. La incorporacion de plazas
a una determinada oferta de empleo publico se limita a través de una tasa
de reposicion de efectivos, que fija el maximo de las vacantes que se pueden
cubrir y que se expresa a través de un porcentaje. Para calcular la tasa de
reposicion de efectivos, el porcentaje méximo autorizado se aplica sobre la
diferencia que pueda resultar entre el nimero de empleados fijos que dejaron
de prestar servicios durante el ejercicio presupuestario correspondiente, en
cada uno de los sectores, ambitos, cuerpos o categorias, y el nuimero de
empleados fijos que se hubieran incorporado a los mismos, en el referido
ejercicio, por cualquier causa, excepto los procedentes de ofertas de empleo
publico, o reingresados desde situaciones que no conlleven la reserva de
puestos de trabajo, tal como se dice en el articulo 20.Uno.4 de la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

Por lo tanto, se podria advertir que todo proceso de subrogacion de
personal proveniente de una internalizacién de servicios resulta ser, en si
mismo, un proceso de incremento de efectivos en las plantillas publicas que
puede acabar repercutiendo en la tasa de reposicion de efectivos®. Si eso es
asi, la tasa de reposicion de efectivos se convierte en un limite cierto a los
procesos de reversion en los que se quiera operar una subrogacion de per-
sonal.

39. Cobra aqui importancia la opcion organizativa que se haga para interiorizar el ser-
vicio. La reversion puede hacerse mediante la integracion en un organismo o entidad de
derecho publico o en una sociedad mercantil de capital publico. En este sentido, la tasa de
reposicion de efectivos prevista con caracter general en el articulo 20.Uno.3 de la Ley
48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, es de
un maximo del 50%, mientras que la tasa de reposicion de efectivos prevista en la dispo-
sicion adicional décima quinta de la misma Ley, para la contratacion de personal de las
sociedades mercantiles publicas y las entidades ptblicas empresariales, resulta inexistente
cuando se trate de la contratacion de personal con una relacion preexistente de caracter fijo
e indefinido en el sector publico en el que respectivamente esté incluida la correspondien-
te entidad publica empresarial o sociedad mercantil, advirtiéndose ademas que las socieda-
des mercantiles publicas empresariales que hayan tenido beneficios en dos de los tltimos
tres ejercicios podran realizar contratos indefinidos con un limite del 100% de su tasa de
reposicion, mientras que las sociedades mercantiles publicas y las entidades empresariales
distintas de las comprendidas en la expresion anterior podran realizar contratos indefinidos
con un limite del 60% de su tasa de reposicion, bien entendido que, adicionalmente, podran
realizar, exclusivamente para la consolidaciéon de empleo temporal, contratos indefinidos
con un limite del 15% de su tasa de reposicion. Por si esto fuera poco, la misma norma
permite, en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, las con-
trataciones temporales que se puedan considerar pertinentes.
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Advirtamos ya sobre la necesidad de no interpretar de una manera abs-
tracta, unilateral e indiferente los limites presupuestarios a la incorporacion
de personal en las plantillas publicas, prescindiendo de los matices que puede
aportar cada situacion. De entrada, hay que sefalar que las limitaciones que
contienen los preceptos presupuestarios se refieren a la incorporacion de
personal de nuevo ingreso, vinculado exclusivamente a una oferta publica
de empleo u otro instrumento similar de gestion de las necesidades de per-
sonal, derivandose de esta situacion la obligacion de convocar los corres-
pondientes procesos selectivos, pero no aluden a otros procedimientos de
incorporacion derivados del cambio en las distintas formas y modos de
gestion de los servicios publicos, o de la asuncion directa de estos por parte
de una Administracion.

Sencillamente, los procesos de subrogacion no resultan equivalentes a
los procesos de contratacion de nuevo personal que puedan referenciarse a
una estructura de plantilla dada, sobre la que poder calcular una tasa de
reposicion de efectivos. La subrogacion no constituye nueva contratacion
sino cumplimiento estricto de la ley laboral y de las directivas comunitarias
que pretenden mantener la estabilidad en el empleo, lo que a nuestro parecer
no puede ser impedido por una norma de derecho publico que ha de ceder
excepcionalmente en determinados casos y sectores, en los que ademas se
procura una opcion por una forma de gestion que estructuralmente ha de
presentarse como mas sostenible y eficiente*.

De ahi que resulte de imprescindible cita la STS de 3 de febrero de
2015, ROJ: STS 979/2015, donde se advierte que la norma presupuestaria
que condiciona las nuevas contrataciones debe ser interpretada restrictiva-
mente, por dos razones: primero, por su caracter excepcional, pues contradice
la regla general del articulo 70 EBEP, sobre la oferta anual de empleo publico;
y segundo, porque en su aplicacion resulta ser una norma restrictiva de de-
rechos reconocidos por la norma laboral y por las directivas comunitarias®!.

Los argumentos vertidos hasta el momento nos deberian llevar rapida-
mente a las conclusiones siguientes:

40. Véase al respecto la STS de 18 de diciembre de 2012, ROJ: STS 9186/2012, y la
SAN de 10 de febrero de 2016, ROJ: SAN 251/2016, en las que se sefiala expresamente
que las normas de derecho publico que pretenden impedir nuevas contrataciones de perso-
nal laboral no pueden ser un impedimento para la aplicacion de las normas laborales que
prevén la conversion de contratos temporales en indefinidos no fijos, como una consecuen-
cia de la aplicacion de los limites a la duracion del contrato por obra o servicio determina-
do o al encadenamiento de contratos en las Administraciones Publicas, lo que mutatis
mutandis puede extenderse a los procesos de subrogacion laboral ordenados por el articu-
lo 44 ET.

41. STSJ de Andalucia, Granada, de 29 de octubre de 2015, ROJ: STSJAND 11967/2015.



43

a)

b)

La primera es que la oferta publica de empleo no debe ser un
obstaculo anadido a los procesos de reorganizacion de las formas y
los modos de gestion de los servicios publicos. Como se puede ver
a tenor de las disposiciones adicionales decimoquinta y decimosexta
de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2016, los trasvases de personal fijo e indefinido
entre personas juridicas publicas y privadas del sector publico se
consideran una excepcion a las limitaciones que se pudieran impo-
ner a la contratacion de nuevo personal. Precisamente, lo que esta
exclusion significa es que las operaciones de transformacion, fusion,
disolucién y extincion de organismos, entidades, sociedades y fun-
daciones publicas, que automaticamente presuponen la subrogacion
de todas las relaciones juridicas preexistentes, comportan implicita-
mente una adaptacion forzosa de la organizacion y de sus medios
personales, que en buena logica deberan integrarse legalmente en la
correspondiente Administracion, organismo, entidad, sociedad o
fundacion publica a través de un proceso de acomodacion de estruc-
turas, en el que no pueden ser un obstaculo las limitaciones estable-
cidas por las leyes presupuestarias al acceso del personal de nuevo
ingreso, cuya posicion hay que considerar de forma distinta por el
hecho de no haber mantenido en ningin momento una relacion
directa o indirecta con el servicio publico. Limitar esta excepcion a
las formas de gestion directa propias del sector publico es obviar
que las estructuras publicas pueden funcionar a través de formas de
descentralizacion directa e indirecta, mediante vinculos empresaria-
les de naturaleza contractual que constituyen verdaderos modos de
gestion de los servicios publicos.

La segunda conclusion a tener en cuenta es que la legislacion pre-
supuestaria limita las nuevas contrataciones laborales, siempre que
cuestionen efectivamente el objetivo de contencion o reduccion del
déficit publico, pero dicha prohibicidon no es absoluta y se puede
excepcionar siempre que la operacion pretendida no contradiga este
designio ultimo, de manera que la normativa legal no puede inter-
pretarse de modo abstracto y lineal, al margen de cada situacion
real. De hecho, las restricciones establecidas a través de la oferta
publica de empleo se pueden exceptuar, con caracter excepcional,
para cubrir necesidades urgentes e inaplazables; una consideracion
de tipo cualitativo que puede cubrir la singularidad misma que
representa la recuperacion de un servicio publico, y la necesidad
de atender a su permanencia y continuidad.



c¢) Laterceray tltima de nuestras conclusiones en esta materia es que
las Administraciones y sus entidades dependientes estan vinculadas
por la ley y el derecho, lo que supone que una Administracion, un
organismo o entidad, o una sociedad publica, han de respetar y
cumplir en su condicién de empresarios los requisitos y condiciones
que derivan de las leyes laborales y de las directivas comunitarias
en materia de transmision de empresas, sin que pueda constituir un
obstaculo o una excusa absolutoria a nivel laboral la obligacion
ultima de cumplir con el principio de estabilidad presupuestaria,
proclamado en el articulo 135 CE, cuando entra en contradiccion
con el principio de estabilidad en el empleo derivado de la plena
ocupacion, también previsto en el articulo 40 CE.

En otro orden de consideraciones, conviene advertir que posiblemente
el obstaculo mas formidable a la subrogacion del personal de una empresa
adjudicataria a un ente del sector publico habra de ser el principio de igual-
dad y mérito, que pauta el acceso al empleo publico. Dicho principio se
desprende directamente de la conjuncion de los articulos 23.2 y 103.3 CE.
El articulo 55 EBEP lo configura como un derecho de acceso a todo el uni-
verso juridico de las clases de personal que se configuran como empleados
publicos. Al mismo tiempo, la disposicion adicional primera EBEP extiende
la aplicacion del principio contenido en el articulo 55 EBEP a las entidades
del sector publico estatal, autonémico o local, con independencia de que su
régimen juridico se ajuste al derecho publico o al privado.

No estard de mas subrayar que el derecho fundamental de acceso en
condiciones de igualdad que se contiene primariamente en el articulo 23.2
CE, se identifica con la cobertura de plazas de los cuerpos y escalas de
funcionarios, pero no con las correspondientes a los diferentes grupos de
personal laboral. De hecho, las SSTC 281/1993, de 27 de septiembre,
34/1995, de 6 de febrero, y 132/2005, de 23 de mayo, advierten que el ar-
ticulo 23.2 CE, como derecho fundamental, solo resulta aplicable al acceso
a la funcion publica con exclusion de los contratos laborales propios del
personal al servicio de las Administraciones Publicas. Cuestion distinta es
que dicho derecho se haya extendido por imperativo del articulo 55 y de la
disposicion adicional primera EBEP a todo el personal del sector publico.

Lo que si es evidente es que la cuestion apuntada nos sitia ante dos
distintos sectores del ordenamiento juridico, que obedecen a principios ins-
piradores distintos y contradictorios entre si. De hecho, el ordenamiento
juridico laboral tiene presente una determinada utilidad social como puede
ser la permanencia y la estabilidad en el empleo, y en cambio el ordenamiento
administrativo pretende garantizar el interés general en base a la defensa de



la igualdad y el mérito en el acceso al empleo publico, lo que redunda siem-
pre en el principio de eficacia propio de las organizaciones que tienen en-
comendadas tareas de servicio publico.

Esta contradiccion no resulta de facil solucion. De hecho, hoy por hoy
parecen resultar posibles hasta tres posiciones distintas. En la primera, se
parte de una primacia absoluta del principio de igualdad y mérito en el acceso
a los empleos de la Administracion, y también en la contratacion del perso-
nal propia de las entidades del sector publico, lo que lleva a considerar la
irregularidad del mismo proceso de sucesion, entendiendo que los trabaja-
dores integrados directamente a través del mecanismo de la subrogacion se
acabarian situando en una posicion que les permitiria un acceso ilicito al
empleo publico, de manera que, al no haberse cumplido con las normas que
regulan el acceso a las funciones publicas, se produciria de hecho la nulidad
radical de unas relaciones contractuales de caracter privado que por natura-
leza no podrian existir de una forma auténoma en un entorno publico, hasta
el punto de que, en casos verdaderamente extremos, se ha venido a decir
que existe un fraude legal en la utilizacion del amparo que proporciona el
articulo 44 ET como una mera cobertura para conseguir el resultado tltimo
de que dicho precepto pueda actuar como una “puerta falsa” que permita el
acceso al empleo publico al margen de los principios de igualdad y mérito*.

La cuestion no se plantea unica y exclusivamente con el derecho de
acceso. En la medida en que se puede producir el acceso de personal privado
al empleo publico de una forma subrepticia, la integracion de personal a
través de un proceso de subrogacion puede afectar a los derechos de promo-
cion y carrera de los funcionarios y del personal laboral de un organismo
publico, lo que puede implicar una reaccion de los mismos que cuestione
una operacion de sucesion que objetivamente les perjudica, con lo que las
intervenciones subrogatorias que derivan en una integracion directa de per-
sonal en las plantillas ptblicas no solo tienen repercusion en el derecho de
los ciudadanos al acceso en condiciones de igualdad a un empleo publico,
sino que también perjudican a los que ya han accedido al empleo publico y
tienen un derecho a mantenerse en su situacion sin perturbaciones ilegitimas,
deducido del articulo 14 EBEP, lo que se convierte en una razon mas para
oponerse a los procesos de subrogacion de personal provenientes de formas
juridicas de derecho privado que han gestionado servicios publicos®.

42. Véase al respecto el supuesto relatado en la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de
diciembre de 2013, ROJ: STSJ CLM 3501/2013.

43. STSJ de Andalucia, Granada, de 2 de noviembre de 2011, ROJ: STSJ AND
9371/2011. En la misma direccion, la STSJ de Galicia de 8 de junio de 2016, ROJ: STSJ
GAL 4349/2016.
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En la segunda de las opciones planteadas, la contradiccion se resuelve
extendiendo la calificacion de personal indefinido no fijo al personal subro-
gado procedente de una forma empresarial que haya resultado gestora de
unos servicios publicos transmitidos a una forma publica. Esta controvertida
figura resulta ser una creacion jurisprudencial que aparece plenamente con-
solidada a partir de la STS de 20 de enero de 1998, ROJ: STS 234/1998,
donde se puso de manifiesto el problema de la contratacion laboral temporal
irregular de las Administraciones Publicas, que plantea una evidente contra-
diccion entre el ordenamiento laboral que defiende la estabilidad en el empleo
frente a actuaciones que, prevaliéndose de una posicion de debilidad del
trabajador, tratan de imponer una temporalidad no justificada, y el ordena-
miento administrativo, que consagra unos procedimientos de seleccion que
garantizan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo
del sector publico y que, al objetivar el reclutamiento a través de la aplica-
cion de criterios de mérito y capacidad, son también una garantia para la
eficacia de la actuacion de la Administracion Publica al servicio de los in-
tereses generales. A partir de aqui se detecta la existencia de una colision
entre dos intereses contrapuestos: en el primer caso se protege fundamental-
mente un interés privado, aunque de caracter social; en el segundo estamos
ante un interés publico de relevancia constitucional. Para resolver la contra-
diccion planteada se acude a la distincion entre el caracter indefinido del
contrato y la fijeza en la plantilla. De esta manera la naturaleza indefinida
del contrato implica desde una perspectiva temporal que este no esta some-
tido directa o indirectamente a un término. Pero esto no supone que el tra-
bajador consolide sin superar los procedimientos de seleccion una condicion
de fijeza en la plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre
seleccion de personal publico. En virtud de estas normas el organismo afec-
tado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcion
definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a
adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo, y pro-
ducida esa provision existira una causa licita para la extincion del contrato.

De hecho, la denominada relacion laboral indefinida no fija parece ha-
berse incorporado al ordenamiento juridico del empleo publico con la apro-
bacion del EBEP. El articulo 8 EBEP, referido al concepto y a las clases de
empleados publicos, considera el tipo siguiente: “Personal laboral, ya sea
fijo, por tiempo indefinido o temporal”, refiriéndose luego el articulo 11.1
EBEP a la duracion del contrato, que: “podra ser fijo, por tiempo indefinido
o temporal”. Pero como se sabe esta referencia a los indefinidos no tiene
como finalidad ultima un reconocimiento expreso de esta figura, al modo de
un tercer género entre fijos y temporales, sino que resulta ser una enmienda



introducida en el texto original por el grupo de senadores nacionalistas vas-
cos, con la Unica finalidad de que el profesorado de religion estuviera reco-
gido en este precepto. La razon ultima de la inclusion estd en que estos
profesores, segiin su regulacion especifica, no son temporales pero tampoco
fijos, ya que la propuesta de la jerarquia eclesiastica excluye la aplicacion
de los procedimientos de seleccion de cardcter publico. Ello no obsta para
que una doctrina minoritaria pueda llegar a afirmar que, con independencia
de su origen, la figura del trabajador indefinido no fijo obtiene un cierto
grado de consolidacion legal en el empleo publico, con lo que se permitiria
su consideracion autonoma por las Administraciones Plblicas*.

En todo caso, las normas introducidas en la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo,
sobre la duracion del contrato por obra o servicio determinado y el encade-
namiento de contratos en las Administraciones Publicas, van a suponer, sin
duda, un reconocimiento indirecto del tipo descrito con el concepto indefi-
nido no fijo, al establecer en el &mbito de las Administraciones Publicas que,
en caso de incumplimiento de los limites méximos del contrato por obra o
servicio, o del limite al encadenamiento de contratos temporales, el trabaja-
dor continuara desempefiando el puesto que venia ocupando hasta que se
proceda a su cobertura por un procedimiento ordinario fundamentado en el
principio de igualdad y mérito, momento en el que se producird la extincion
de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda al empleo
publico superando el correspondiente proceso selectivo.

44. Lo que parece insinuarse en una serie de opiniones doctrinales citadas por ARUFE
VARELA, Alberto, “Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las Administraciones
Publicas: una anomalia jurisprudencial y legal”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, n.° 40, 2015, pp. 99-102. Radicalmente en contra de esta posicion,
SELMA PENALVA, Alejandra, “El trabajador ‘indefinido no fijo’ en la Administracion Publica.
Cuestiones controvertidas y problemas practicos suscitados en torno a esta figura”, Rela-
ciones laborales, n.° 11, 2014, pp. 79-82, que nos recuerda que la figura es una creacion
estricta de la jurisprudencia social, a la que no puede recurrir la Administracion Publica
como una modalidad o un tipo contractual mas que pueda formar y actuar a su libre con-
veniencia. Una polémica que deberia cesar a la luz de la doctrina establecida en la STS de
22 de julio de 2013, ROJ: STS 5057/2013, donde se sefiala que: “1.°) no ha desaparecido
la figura del indefinido no fijo para transformarse en indefinido sin mas; 2.°) el indefinido
no fijo sigue caracterizandose por ser consecuencia de una declaracion derivada de irregu-
laridades producidas en una previa contratacion temporal y sigue cesando por cobertura de
la vacante; 3.°) las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente trabajado-
res indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion; 4.°) los trabajadores contra-
tados a través de los sistemas legales de seleccion son trabajadores fijos (art. 61.7 EBEP)”.
Precisamente el voto particular del magistrado Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia, al que se
adhieren cuatro magistrados mas, considera de utilidad la expresion “por tiempo indefinido”
afiadida al EBEP, expresion que, a su entender, “no encuentra el limite de la dimension del
colectivo al que se quiso referir”.
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La referencia resulta de interés, porque la aplicacion practica de la figura
del indefinido no fijo no se limita a un trabajador de un organismo publico
que haya adquirido tal condiciéon como consecuencia de una reclamacion
judicial, efectuada en virtud de la concatenacion de sucesivos contratos
temporales durante un plazo superior a 24 meses dentro de un periodo de
30 meses (en cuyo caso, el articulo 15.5 ET prevé su conversion en contrato
indefinido), o a la prolongacion de un contrato para obra o servicio deter-
minado durante mas de tres afos (articulo 15.1.a ET), sino que se extiende
también a la apreciacion de fraude de ley en la causa temporal que aparen-
temente inspira la celebracion del contrato, a la prestacion laboral de servi-
cios encubierta bajo la forma de un falso trabajador auténomo, o a las situa-
ciones en las que un ente publico haya participado en un fenémeno de cesion
ilegal de trabajadores como receptor de mano de obra®.

Pues bien, la figura del indefinido no fijo se quiere utilizar aqui como
una via concreta para proceder a la integracion, en las plantillas publicas,
del personal subrogado procedente de una sucesion empresarial, derivada de
un proceso de recuperacion de un servicio publico por una forma publica de
gestion. Mas concretamente, en los supuestos que conocemos, es la negativa
a la subrogacion de efectivos procedentes de una forma privada de gestion
la que se hace equivalente a un despido que, declarado improcedente, puede
llegar a generar el derecho al ingreso en una plantilla publica, con la condi-
cion de trabajador indefinido no fijo*.

La solucion asi planteada ha sido cuestionada por nuestra mejor doctrina,
advirtiendo de que la figura del indefinido no fijo parece actuar como un
verdadero cajon de sastre, al que van a parar todos aquellos supuestos en
que se produce un conflicto entre las previsiones del derecho laboral y los
principios de acceso al empleo publico, subrayando al respecto que: “ni
todos los supuestos son idénticos ni tampoco las causas por las que se pro-
ducen son iguales™’.

45. Seguimos en estas lineas el trabajo de SELMA PENALVA, Alejandra, “El trabajador
‘indefinido no fijo’...”, ob. cit., pp. 77-78.

46. SSTSJ de Castilla-La Mancha de 1 de junio de 2010, ROJ: STSJ CL 2004/2010; de
Islas Canarias, Las Palmas, de 2 de junio de 2010, JUR/2010/418284; de Islas Canarias,
Tenerife, de 22 de diciembre de 2014, ROJ: STSJ ICAN 4316/2014; y de Murcia de 15 de
febrero de 2016, ROJ: STSJ MU 247/2016. Con muchas mas dudas, la SAN de 29 de
octubre de 2013, ROJ: SAN 4545/2013, donde se acaba optando por esta solucion, advir-
tiendo que, en supuestos concretos en los que no existe una solucion predeterminada, se
trata de procurar de una forma razonable la conciliacion entre lo que esta determinado por
el EBEP y lo que esté establecido en el ET.

47. Al respecto, las acertadas afirmaciones de CasTiLLO BLaNco, Federico, “Remuni-
cipalizacion de servicios locales y situacion del personal de los servicios rescatados”, El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 58-59, 2016, pp. 93-94, donde



Lo cierto es que la opcidn por la conversion del personal laboral suce-
dido en personal “indefinido no fijo” parece plantear una serie de inconve-
nientes e interrogantes, como pueden ser los siguientes:

a)

b)

La figura del “indefinido no fijo” es una respuesta judicial a la
irregularidad que suele presentar la contratacion temporal de las
Administraciones Publicas, que, pese a su ilicitud, no podia deter-
minar la adquisicion de fijeza por el trabajador afectado, mientras
que la subrogacion del personal procedente de una sucesion em-
presarial, derivada de un cambio en el modo de gestion, resulta ser
un cumplimiento estricto de las normas laborales y de la Directiva
comunitaria, al que no puede anudarse un determinado efecto san-
cion que tenga como objeto prevenir un comportamiento fraudu-
lento que sencillamente no existe.

La sucesion empresarial es subrogacion subjetiva pero no es nova-
cion objetiva. Tal como nos advierte la jurisprudencia, la subroga-
cion solo supone para el subrogado la asuncion o transferencia de
la relacion objeto de la misma, pero no la transformaciéon de su
relacion para convertirla en otra de naturaleza distinta*. Ello quiere
decir que la transformacion de una relacion indefinida y fija en una
relacion indefinida no fija induce un cambio en la naturaleza juri-
dica del contrato, que objetivamente afecta al mantenimiento del
vinculo anterior, lo que conlleva un incumplimiento del mandato
establecido en el articulo 44 ET, que no es otra cosa que un desa-
rrollo del articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE. Como hemos
visto, tal Directiva resulta de aplicacion a las Administraciones
Publicas, y exige el respeto de las relaciones laborales existentes
en el momento del traspaso y el mantenimiento de las correspon-
dientes condiciones de trabajo, de manera que, en el conflicto plan-
teado entre una ley nacional que establece el sistema de mérito
como procedimiento de acceso al empleo, y una Directiva comu-
nitaria que propugna la conservacion de los contratos de trabajo
preexistentes en su propia naturaleza, ha de prevalecer esta, dado
que el derecho europeo prima sobre el derecho interno®.

se advierte que: “La contradiccion entre las normas administrativas y laborales a la que ya
se ha hecho referencia anteriormente, y que se ha resuelto mediante una interpretacion in-
tegradora de ambas con la creacion del denominado ‘indefinido no fijo’, no puede resolver-
se de forma idéntica en todas las circunstancias”.

48. STS de 25 de septiembre de 2012, ROJ: STS 6655/2012.

49. El argumento, suficientemente respaldado por citas de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en SaLA Franco, Tomads, “El acceso al empleo publico
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¢) No existe una figura de contratacion “indefinida no fija” como
modalidad propia a la que pueda recurrir la Administracion Publica
segun su conveniencia. La figura del trabajador “indefinido no fijo”
es de estricta creacion y aplicacion jurisprudencial, sin que quepa
la concertacion inicial, ni la transformacion automatica en la citada
categoria por mera voluntad de la entidad contratante, ni su posible
reconocimiento en base a una decision administrativa tomada a
peticion de parte o en via de recurso, sin contar con una resolucion
judicial al respecto®.

d) Resulta determinante para que pueda aparecer la figura del traba-
jador indefinido no fijo que el trabajo en cuestion pueda ser consi-
derado un empleo publico al que resulten de aplicacion los princi-
pios de igualdad y mérito. El planteamiento en cuestion parece
crear una zona de friccion, en la que se cuestiona si es posible el
tipo de contratacion indefinida no fija en una sociedad mercantil
perteneciente al sector publico. Aqui se afirma que la naturaleza
juridica de la relacion laboral “indefinida no fija” trae causa de la
naturaleza publica de la empleadora, siendo del todo insostenible
cuando los trabajadores pasan a prestar servicios para una empresa
privada, con lo que no cabe contemplar un vinculo contractual de
aquellas particularisimas caracteristicas’!.

laboral”, en ArRiAs DOMINGUEZ, Angel, y RODRIGUEZ MUR0OZ, José Manuel (coords.), Me-
didas de reestructuracion empresarial del empleo publico en tiempos de crisis, Aranzadi,
Navarra, 2015, pp. 30-31.

50. La STSJ de Islas Canarias, Tenerife, de 4 de febrero de 2014, ROJ: STSJ ICAN
468/2014, advierte que las Administraciones Publicas no pueden proceder a reconocer al
personal laboral el caracter de indefinido al margen de un proceso judicial.

51. La STS de 18 de septiembre de 2014, ROJ: STS 4290/2014, nos dira que: “El
personal laboral de una sociedad mercantil esta excluido de la aplicacion del EBEP, por
cuanto el ambito del mismo se cifie al personal de las Administraciones Publicas, [...]. En
consecuencia, se hace dificil sostener que los trabajadores de una sociedad de derecho
privado puedan ser calificados como ‘indefinidos no fijos’, siendo esta una calificacion
creada jurisprudencialmente para garantizar la situacion de quienes prestan servicios para
entidades publicas en un régimen de laboralidad que no se sujeta a una causa legal de
temporalidad. La justificacion de la figura del trabajador ‘indefinido no fijo’ se halla, como
se pone de relieve en la sentencia recurrida y resulta ampliamente conocido y reiterado en
la doctrina judicial, en la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al ejer-
cicio de una funcion publica, elemento justificativo que desaparece por completo en el
ambito de las relaciones entre privados”. Un planteamiento que a primera vista parece
cuestionable, ya que la disposicion adicional primera EBEP nos dice que: “Los principios
contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del
sector publico estatal, autonomico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del pre-
sente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica”. Por tanto, si bien es
cierto que los trabajadores de una sociedad publica no son empleados publicos, también lo
es que, en la medida en que dicha sociedad, de acuerdo con el criterio de participacion



De ahi que haya surgido una tercera opcion como es la del llamado
“personal subrogado?, en base a una jurisprudencia originada en los pro-
blemas suscitados por la transformacion del régimen juridico del sujeto que
actua como empleador, principalmente sujetos del sector publico con perso-
nalidad juridica privada que se convierten en sujetos publicos en sentido
estricto.

Dicha opcion se fundamenta y estructura sobre las premisas siguientes:

a) El necesario respeto al ejercicio de una potestad de organizacion

que se detenta por las Administraciones territoriales para reordenar
las formas de gestion, cuando asi lo aconsejan o demandan las
cambiantes circunstancias de su actividad, para una mejor organi-
zacion de las estructuras que resulten necesarias para el ejercicio
de derechos o el cumplimiento de deberes de los individuos en
sociedad, o de los servicios publicos establecidos con ese fin, ya
que sostener lo contrario equivaldria a petrificar la organizacion de
las entidades existentes, condenandolas a una inamovilidad que las
alejaria de la realidad social e impediria su perfeccionamiento™.

b) El simple recordatorio de que la subrogacion del nuevo empleador

en la situacion juridica que ostentaba el anterior en los correspon-
dientes contratos de trabajo no es una innovacion normativa, sino
simple aplicacion objetiva de la regulacion de la sucesion de em-
presas contenida en la normativa laboral general, mas concreta-
mente en el articulo 44 ET, que resulta ser una transposicion de la
Directiva 2001/23/CE, una regulacion claramente dirigida a favo-
recer la estabilidad laboral, que no se considera alejada del desig-
nio de pleno empleo que incorpora el articulo 40.1 CE como prin-
cipio rector de la politica social.

mayoritaria o de influencia dominante, pertenezca al sector publico, le resultaran de apli-
cacion los principios de igualdad, mérito y capacidad contenidos en el articulo 55 EBEP,
que pautaran el acceso a sus relaciones de empleo.

52. Tomamos la denominacion de Soto Rioja, Sebastian DE, “Sucesion de empresas y
de contratas: puntos criticos de la regulacion legal y del tratamiento convencional”, en CRUZ
VILLALON, Jests (coord.), El impacto de la negociacion colectiva sobre la segmentacion
laboral: causa determinante e instrumento de contencion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 619.

53. Conviene traer aqui la reflexion que nos sefiala que las mutaciones en la naturaleza
juridica del ente que actiia como empleador provienen de decisiones que se ajustan al de-
recho publico, en cambio sus consecuencias sobre el personal forman parte de un hibrido
en el que se aplican de forma indistinta normas de derecho privado y de derecho publico,
tal como se dice en TISSANDIER, Héleéne, “La mutation de la nature de I’employeur: quel
avenir pour les agents / salariés?”, en TOUZEIL-DiviNa, Mathieu & SWEENEY, Morgan (dirs.),
Droits du travail & des fonctions publiques: Unité(s) du Droit?, Editions L’Epitoge, Le
Mans, 2012, p. 54.
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c¢) La aclaracion de que la integracion del personal subrogado no es
propiamente un acceso al empleo publico, al que solo se podra
pasar si se superan los correspondientes procesos selectivos funda-
mentados en el principio de igualdad y mérito, con lo que a través
del proceso de subrogacion no se da la adquisicion de la condicion
de empleado publico, aunque se acabe admitiendo que dicho per-
sonal no deja de ser un trabajador de una determinada entidad u
organismo publico.

d) La consideracion de que la integracion de este tipo de personal no
puede ser considerada gratuita, arbitraria o injustificadamente dis-
criminatoria, porque se pretende cohonestar la nueva configuracion
de las formas gestoras con la estabilidad en el empleo de quienes
ya la tenian como personal laboral en entidades o empresas sujetas
al derecho privado, en el bien entendido de que dicha integracion
no supone ningun plus adicional al estatuto laboral que antes poseia
el personal integrado, que queda circunscrito al organismo que se
configura como sucesor de la actividad, sin que se permita su acceso
por vias excepcionales al empleo publico de un determinado orga-
nismo o entidad.

e) Dicha integracion no se considera contraria al derecho reconocido
por el articulo 23.2 CE, en su vertiente de acceso a la funcion
publica, pues no afecta a los que ya son funcionarios de carrera o
personal laboral de la correspondiente Administracion, y tampoco
significa, por lo ya dicho, una desigualdad de trato que, por carecer
de justificacion razonable, merezca la calificacion de discriminato-
ria respecto de los empleados de esas entidades que sean funcio-
narios interinos o personal laboral temporal.

f)  En todo caso, la sucesion planteada no ha de implicar una actuacion
dirigida a sustraer, a funcionarios o al personal laboral de una Ad-
ministracion o de sus entes publicos preexistentes, puestos de trabajo
determinados a cuya provision habrian podido aspirar o posibilidades
de carrera, que a todos los efectos se consideran simples expectativas
que no han sido objeto de la determinacioén debida, con lo que no se
produce ninguna lesion concreta y actual de su derecho a la promo-
cion profesional, sino, en todo caso, eventual y futura® .

54. SAN de 13 de octubre de 2013, ROJ: SAN 4545/2013.
55. La opcidn planteada se suscita en torno a la discusion juridica inducida por la apro-
bacion de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacion del Sector Publico de Anda-

(Nota 56 en pagina siguiente)



lucia. Esta Ley determinaba el régimen de integracion del personal que se podia ver afec-
tado por los procesos de reordenacion de estructuras disefiados para el sector publico de
Andalucia. Aqui es preciso subrayar que se preveia la confluencia en las mismas entidades
instrumentales de personal procedente de entidades publicas regidas por el derecho admi-
nistrativo, y de personal procedente de sociedades mercantiles de capital publico. Con esta
integracion se conseguia el acceso directo al empleo de unas entidades instrumentales pu-
blicas de personal contratado por sociedades privadas a través de la técnica de sucesion de
empresas, un personal del que se dudaba hubiera accedido a su puesto a través de un
proceso selectivo fundamentado en el principio de igualdad y mérito. De hecho, la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, decia lo siguiente: “El personal
laboral procedente de las entidades instrumentales suprimidas se integrara en la nueva en-
tidad resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de empresas, en las
condiciones que establezca el citado protocolo de integracion, y tendra la consideracion de
personal laboral de la agencia publica empresarial o de la agencia de régimen especial. El
acceso, en su caso, de este personal a la condicion de personal funcionario o laboral de la
Administracion General de la Junta de Andalucia solo podra efectuarse mediante la parti-
cipacion en las correspondientes pruebas selectivas de acceso libre convocadas en ejecucion
de las ofertas de empleo publico”. Pues bien, estos procesos de integracion se discutieron
por diferentes asociaciones de funcionarios publicos, que plantearon que los decretos y
protocolos de integracion aprobados por la Junta de Andalucia suponian un ejercicio ilegal
de funciones publicas por personas que no habian accedido al empleo publico por los sis-
temas legalmente establecidos, una vulneracion del derecho a la igualdad de los ciudadanos
en el acceso a funciones publicas y una postergacion del personal de carrera, que habiendo
accedido al empleo publico en base a procedimientos fundamentados en el principio de
igualdad y mérito, veian disminuidos sus derechos a la carrera profesional y a la provision
de puestos por la entrada de personas terceras ajenas al empleo publico, lo que se conside-
raba una perturbacion ilegitima en el ejercicio del derecho al cargo, con vulneracion del
derecho a ejercer funciones publicas en condiciones de igualdad. Esta linea argumental fue
acogida en un primer momento por algunos pronunciamientos, de los que pueden ser una
buena muestra las SSTSJ de Andalucia, Sevilla, de 2 de noviembre de 2011, ROJ: STSJ
AND 9371/2011, y de 29 de octubre de 2012, ROJ: STSJ AND 9369/2012, en las cuales
se recalcaba el caracter excepcional y singular de los sistemas de integracion de personal
en el empleo publico que no fueran de libre acceso, sistemas que ademas habian de estar
autorizados expresamente por una ley basica del Estado, con lo que la subrogacion directa
de personal de las extintas sociedades mercantiles que se planteaba, acababa suponiendo
que pasaran a integrarse en las plantillas de los distintos servicios personas concretas sin
respetar los principios rectores de acceso al empleo publico. La linea que hemos expuesto
mas arriba se puede reconstruir a través de una lectura atenta de las SSTS de 21 de enero
de 2013, ROJ: STS 483/2013, de 25 de marzo de 2013, RJ/2013/3225, de 16 de septiembre
de 2013, RJ/2013/7165, de 27 de enero de 2014, ROJ: STS 395/2014, de 26 de marzo de
2014, ROJ: STS 1145/2014, de 9 de abril de 2014, ROJ: STS 1502/2014, y de 16 de fe-
brero de 2016, ROJ: STS 17 de febrero, ROJ: STS 714/2016. A tener en cuenta la STC
236/2015, de 19 de noviembre, que acaba pasando de puntillas sobre este proceso de inte-
gracion con el argumento de que la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacion del
Sector Publico de Andalucia, no se pronuncia sobre los procedimientos y los criterios
concretos de integracion, que han de ser precisados a través de protocolos, advirtiendo que:
“si en la configuracion final del procedimiento de integracion o en su aplicacion se tomaran
en consideracidn circunstancias incompatibles con los principios de mérito y capacidad o
se produjeran acepciones o pretericiones ad personam o cualquier otra quicbra relevante
que lleve a la pretericion de un aspirante, tales irregularidades podran ser denunciadas por
quien se sienta afectado, llegado el caso recabando el amparo de este Tribunal”.

56. Cuando el ente sucesor es una sociedad mercantil de capital publico, las tesis ex-
puestas se plantean con mucha mas pulcritud, tal como se puede ver en la STSJ de las
Islas Baleares de 8 de mayo de 2014, donde se dice que: a) La disposicion adicional pri-
mera EBEP, no ha de impedir la aplicacion del articulo 44 ET, porque lo que se regula en
esta disposicion son los principios rectores de acceso al empleo publico y la subrogacion
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El planteamiento expuesto presupone un delicado y dificil equilibrio
entre el necesario cumplimiento de las normas laborales y las directivas
comunitarias, que pautan la transmision de unidades productivas, y los prin-
cipios de derecho publico, que regulan el acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad y mérito®’. En cierta manera lo que se estd propo-
niendo como pauta de coordinacion es la permanencia de una unidad insti-
tucional ubicada en un entorno de derecho privado, propia del sucedido, y
la transferencia de este complejo al ordenamiento juridico del sucesor, con
la intencion Ultima de mantener la estabilidad en el empleo, y de no des-
prenderse de elementos estructurales que puedan considerarse socialmente
utiles e idoneos para la persecucion de finalidades publicas.

De hecho, el fendmeno de la sucesion aplicable al campo de las perso-
nas juridicas, especialmente en el sector publico, revela caracteristicas tipicas
y peculiares, verificandose a través del mismo el ingreso de un nticleo pro-
ductivo o de una unidad institucional en un ordenamiento juridico diverso
al que pertenecia. De ahi que el traspaso consiguiente de las estructuras
organizativas y de los medios humanos y materiales del ente sucedido com-
porte incorporar y conservar, durante un determinado tiempo y en cierto
sentido, sectores del ordenamiento juridico propios del ente o empresa an-
terior al sucesor™.

no presupone dicho acceso, al quedar limitada la contratacion del personal subrogado al
estricto d&mbito de la entidad sucesora; b) la condicion de este personal sera la de “personal
laboral propio de la empresa”, sin que pueda adquirir la condicion de empleado publico; c)
la disposicion adicional primera EBEP y su remision al articulo 55 EBEP, se ha de inter-
pretar en el sentido de que las sociedades mercantiles de titularidad publica han de reclutar
su personal mediante procesos selectivos que garanticen los principios constitucionales de
igualdad y mérito, pero esto no ha de impedir que cuando estas sociedades pasen a prestar
un servicio que venia siendo atendido por una entidad privada y se subroguen en su perso-
nal, queden exoneradas de las obligaciones que impone el articulo 44 ET; d) en consecuen-
cia, la subrogacion se produce con los mismos derechos que ostentaban en la anterior
empresa y, por tanto, con la condiciéon de trabajadores “fijos de plantilla”, sin que pueda
transformarse su contrato en otro sometido a la condicion resolutoria de que el puesto de
trabajo correspondiente sea cubierto por ulteriores procesos selectivos; de hecho, este pro-
nunciamiento recalca que esta novacion contractual no estd prevista en ninguna norma de
derecho publico, y no esta justificada por el hecho de que las sociedades mercantiles de
titularidad publica hayan de reclutar su personal mediante procesos selectivos que garanti-
cen los principios de igualdad y mérito, porque la sociedad subrogada no procede a con-
tratar personal, sino a subrogarse en la posicion del anterior empresario por mandato ex-
preso del articulo 44 ET.

57. De ahi que resulte perfectamente comprensible la demanda de regulacion expresa
de los supuestos de externalizacion e internalizacion de servicios publicos en los aspectos
relacionados con el personal, que se plantean como un problema de politica legislativa en
CastiLLo Branco, Federico, ‘“Remunicipalizacién de servicios locales...”, ob. cit.,
pp. 94-95.

58. Véase al respecto la reflexion de ViGgNoccHI, Gustavo, La successione tra enti
pubblici, Giuffré Editor, Milan, 1956, pp. 31-50.



Esto explica la subrogacion del personal laboral manteniendo los vin-
culos contractuales preexistentes, que deviene obligada por imperativo de la
aplicacion del articulo 44 ET y, sobre todo, por efecto directo de la Directiva
comunitaria. Esto explica también que tal subrogacién no presuponga una
integracion en el empleo publico, integracién que solo puede producirse a
través de un proceso de seleccion en base a los principios de mérito y ca-
pacidad. De ahi que no resulte posible la atribucion a dicho personal de la
condicion de empleado publico, lo que en la practica presupone la aparicion
de una segmentacion especifica de personal, como puede ser la de personal
subrogado o personal procedente de una obligada subrogacion por aplicacion
del articulo 44 ET, un personal que deviene el fruto de una operacion que,
recordémoslo, no puede ser calificada de ilegal, gratuita o discriminatoria a
partir de los datos existentes.

Logicamente a partir de aqui los problemas se reducen a dos cuestiones
esenciales: la primera, como se va a producir la asimilacion del personal al
ordenamiento juridico del ente sucesor, y la segunda, si la subrogacion es
en si misma un punto de llegada o una situacién que deba considerarse como
un verdadero punto de partida.

La integracion del personal en un entorno de derecho publico a nuestro
entender deberia tener en cuenta las observaciones siguientes:

a) El articulo 44 ET demanda la conservacion de la relacion laboral
preexistente, con lo que se entiende que el personal subrogado
mantiene una especial vinculaciéon con su propio tipo de contrato
y con su puesto de trabajo, que puede figurar en un anexo de la
plantilla presupuestaria y de la relacion de puestos de trabajo™.

b) Dichas plazas y puestos, que por sus especiales caracteristicas no
van a poder integrarse en los instrumentos de ordenacion del per-
sonal preexistentes, deben continuar existiendo en la condicion de
“a extinguir” hasta su amortizacion con ocasion de vacante®.

c) Aeste tipo de personal no se le pueden reconocer aquellos derechos
y expectativas laborales que queden estrictamente vinculados, en
cuanto a su aplicacidn, a un inicial procedimiento de acceso en

59. SSTSJ de Andalucia, Granada, de 15 de julio de 2013, ROJ: STSJ AND 9136/2913,
y de 14 de abril de 2014, ROJ: STSJ AND 3931/2014. De “situacion individualizada” de
algunas plazas y puestos de trabajo se habla en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 30
de marzo de 2011, JUR/2011/270576.

60. De hecho, la STS de 6 de octubre de 2015, ROJ: STS 4840/2015, nos dira que los
trabajadores de nueva contratacion no han de verse afectados por el sistema de derechos y
obligaciones de los trabajadores sucedidos y por sus particulares marcos convencionales,
rigiendo a todos los efectos las condiciones de trabajo existentes en la empresa absorbente
antes o después del proceso de sucesion.
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condiciones de igualdad y mérito al empleo publico, lo que implica
que su horizonte de carrera, provision de puestos y movilidad ha
de quedar circunscrito al ambito estricto de la unidad transmitida,
y a la estructura de puestos de trabajo en la que se desarrollaban
sus funciones en la situacion anterior.

d) El personal subrogado mantiene los derechos y obligaciones labo-
rales y de seguridad social que pudieran existir en el momento de
la integracion, es decir, los que en ese momento se hubieren con-
solidado y adquirido, sin que dicha subrogacion alcance de ningun
modo a las meras expectativas legales o futuras®!.

e) Los trabajadores transferidos conservan las condiciones mas be-
neficiosas que hayan podido adquirir por una voluntad inequi-
voca del empresario anterior y que resulten incorporadas al co-
rrespondiente nexo contractual, en el bien entendido de que una
eventual colision entre condiciones mas beneficiosas y normas
derivadas de la regulacion del empleo publico no resulta sufi-
ciente para eliminar el juego de las instituciones laborales que
consagran el mantenimiento de los derechos contractuales pre-
existentes®.

En cualquier caso, conviene recordar que el articulo 44.4 ET previene
que: “Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa
entre el cesionario y los representantes de los trabajadores una vez consu-
mada la sucesion, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por
la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento
de la transmision fuera de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o
unidad productiva autéonoma transferida”. De hecho, dicho precepto trans-
pone el articulo 1.3 de la Directiva 2001/23 CE, donde se dispone que:
“después del traspaso, el cesionario mantendré las condiciones de trabajo
pactadas mediante convenio colectivo, en los mismo términos aplicables al
cedente, hasta la fecha de extincion o de expiracion del convenio colectivo,
o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro convenio”.

Por tanto, la normativa nacional y la comunitaria recogen una regla
general, un limite temporal y una excepcion que respetar en el momento de
la transmision, formulados de la manera siguiente:

61. STS de 27 de octubre de 2005, RJ/2005/9933: mas explicitamente la STSJ de As-
turias de 29 de octubre de 2010, AS/2010/2676. Para una actualizacion de esta doctrina, las
SSTS de 12 de abril de 2011, ROJ: STS 2279/2011, y de 6 de octubre de 2015, ROJ: STS
4840/2015.

62. STS de 3 de febrero de 2016, ROJ: STS 907/2016.



a) Laregla general es que las relaciones laborales de los trabajadores
afectados por la sucesion se han de continuar rigiendo por el con-
venio colectivo que resulte de aplicacion en el momento de la
transmision®.

b) El limite temporal es hasta la fecha de expiracion del convenio
colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de un nuevo con-
venio colectivo que resulte aplicable a la unidad transmitida. En
principio, se trata de dos términos resolutorios de caracter alterna-
tivo, de forma que la finalizacion de la obligacion de mantener las
condiciones previstas en el convenio se producira cuando se cum-
pla cualquiera de ellas® .

c¢) La excepcion es el pacto en contrario que se haya podido estable-
cer una vez se haya consumado la sucesiéon mediante un acuerdo
de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabaja-
dores®.

63. Los instrumentos convencionales que se aplicaran seran los que resulten vigentes
en el momento de la transmision. Aqui es importante destacar que la STSJUE de 9 de
marzo de 2008, C-499/2004, ha rechazado la vinculacion del empresario sucesor al caracter
dindmico de las clausulas de un convenio colectivo, con lo que no existe la obligacion de
asimilar o modificar ulteriormente las condiciones de trabajo por un nuevo convenio que
suceda al anterior o por una adaptacion del mismo. En el mismo sentido, la STS de 26 de
diciembre de 2013, ROJ: STS 6672/2013.

64. Dada la normativa espaiiola sobre ultraactividad de las normas colectivas, aqui re-
sulta de interés la STSJUE de 11 de septiembre de 2014, C-328/2013, en la que se deja
entender que las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo mantienen
sus efectos sobre las relaciones de trabajo que estaban directamente sometidas a dicho
instrumento convencional antes de su denuncia, y por tanto, antes de la pérdida de su efi-
cacia juridica, siempre que dichas relaciones de trabajo no se sometan a un nuevo convenio
colectivo o no se haya llegado a un acuerdo individual con los trabajadores afectados.

65. A tener en cuenta que, como personal diferenciado de naturaleza laboral, nada im-
pide que la entidad publica empleadora de los mismos negocie un convenio especifico para
ellos, tal como se recuerda en ALFONSO MELLADO, Carlos L., “La reversion a la gestion
directa...”, ob. cit., p. 44.

66. En todo caso, el pacto en contrario es un producto de la negociacion colectiva que
tiene la naturaleza de un acuerdo de empresa, para el que no se ha previsto un procedimien-
to especifico de negociacion. De hecho, sus posibles finalidades marcan los limites de sus
contenidos, ya que su funcion no es regular condiciones de trabajo, sino clarificar las exis-
tentes a través de medidas provisionales que permitan la integracion. Por tanto, se admite
que dicho pacto pueda facilitar la sustitucion de forma definitiva del convenio de la unidad
transmitida por el existente en la unidad de recepcion, pero de la misma forma también se
admite que se pueda acordar su mantenimiento indefinido, tal como se puede ver en la STS
de 31 de marzo de 2015, ROJ: STS 2621/2011. De ahi que pueda afirmarse que este tipo
de pacto resulta ser fundamentalmente un acuerdo de fijacién que tiene como finalidad
aportar seguridad juridica al proceso de sucesion, sin que en ningin caso pueda alterar o
modificar a peor las condiciones de trabajo existentes en la unidad objeto de transmision,
tal como se dice en la STS de 9 de marzo de 2015, ROJ: STS 1436/2015.
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En todo caso, la continuidad del marco convencional anterior es Unica-
mente aplicable a los trabajadores afectados por el traspaso, pero no tiene
ninguna consecuencia sobre el personal laboral o funcionario que pueda
existir en el organismo receptor. De ahi que pueda darse perfectamente una
situaciéon de pluralidad de marcos convencionales en una misma unidad
institucional con ambitos propios de aplicacion, lo que sin duda impide su
colision. La posible coexistencia de diferentes regimenes juridicos para los
trabajadores de una misma entidad, segin hayan sido subrogados o contra-
tados directamente, no presupone una vulneracion del principio de igualdad.
De hecho, la tnica obligacion que se deriva del articulo 44 ET es la de
garantizar a los trabajadores subrogados la conservacion, en su integridad,
de las condiciones laborales derivadas del convenio anterior, sin que exista
ningln precepto que demande que después de una sucesion los derechos de
los trabajadores integrados se hayan de extender a los derechos que puedan
detentar los trabajadores del organismo sucesor®’.

La subrogaciéon del personal de la unidad institucional gestora de un
determinado servicio publico es un punto de llegada en la aplicacion del
ordenamiento laboral, y un necesario punto de partida para la aplicacion del
ordenamiento administrativo que pauta las relaciones laborales propias de
los entornos publicos. A mi juicio, la Administracion tiene la obligacion de
ajustar sus relaciones laborales a los tipos establecidos en el sistema de
empleo publico, y de procurar el acceso a los mismos a través de los prin-
cipios de igualdad y mérito, aunque se pueda tener en cuenta y respetar la
antigiiedad del personal laboral que haya sido sucedido. Ello exige la incor-
poracion de las correspondientes plazas a las ofertas publicas pertinentes, y
la celebracion de las convocatorias de las que vendran a sustituir a las ocu-
padas por los trabajadores sucedidos, que tendran de esta manera la posibi-
lidad de consolidar su posiciéon como empleados publicos. Ello presupone
también que, en caso de no superacion de estos procesos por el trabajador
subrogado, se proceda a un redimensionamiento de efectivos y a los corres-
pondientes despidos por causas organizativas.

En esta direccion, hay que tener en cuenta las circunstancias siguientes:

a) Lo que la legislacion nacional y la Directiva comunitaria prohiben

es que la sucesion por si misma pueda ser causa de finalizacion de
los contratos o de modificacion de las condiciones de trabajo, sin

67. Una doctrina que se mantiene en la STS de 6 de octubre de 2015, ROJ: STS
4840/2015. Al respecto, ROLDAN MARTINEZ, Aranzazu, “Nuevos problemas interpretativos
en torno a la aplicacion de la eficacia general y vigencia del convenio colectivo en los
casos de sucesion de empresas”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n.° 42, 2016, pp. 77-81.



que ello impida al sucesor redimensionar su plantilla cuando dichas
medidas se encuentren amparadas en una causa independiente del
hecho mismo de la sucesion®®.

b) La disposicion adicional decimosexta ET prevé el despido por cau-
sas organizativas en el sector publico y recuerda que tendra prio-
ridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido
esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito
y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso
convocado al efecto®.

¢) Los procesos de reestructuracion de servicios publicos pueden dar
lugar a una causa objetiva de despido que opera en funcion de las
circunstancias acreditadas después de la produccion de cada situa-
cion, circunstancias organizativas que sirven de soporte a la extin-
cion de los pertinentes contratos de trabajo, para evitar situaciones
de duplicidad o redundancia de funciones que pueden darse en la
estructura de un determinado organismo publico’.

d) En nuestro ordenamiento laboral la revision del régimen de ingre-
s0s, ascensos y cobertura de vacantes puede habilitar una causa de
indole técnica y organizativa que permita la adopcion de medidas
objetivas, resultando una decision idonea para mejorar la produc-
tividad empresarial a través de la adecuacion de su capital humano,
con lo que la adopcion de un modelo de seleccion basado en un
principio de igualdad y mérito, que pretenda mejorar el nivel pro-
fesional y la eficacia de un servicio en interés publico, legitimaria
una causa autonoma de despido o de modificacion de condiciones
de trabajo’!.

La formulacioén que se analiza intenta armonizar las posibles soluciones
en presencia que no aparecen organizadas en la legislacion de referencia. La
posible coordinacion de los principios que han de ser objeto de conciliacion
demanda, por un lado, el respeto a las relaciones laborales en que se subroga

68. Tal como se dice en SERRANO OLIVER, Raquel, “Modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo y transmision de empresa: la extrafia pareja”, /[USLabor, n.° 2, 2015, p. 8,
que cita al efecto la SAN de 9 de julio de 2014, ROJ: SAN 3066/2014.

69. La STS de 23 de mayo de 2014, ROJ: 3404/2014, nos recuerda que no existe igual-
dad en el momento del despido entre trabajadores contratados sin cubrir las exigencias que
la Constitucion requiere para el ingreso en el empleo publico, como es que el acceso se
produzca a través de un procedimiento sujeto a las exigencias de igualdad, mérito y capa-
cidad, y los trabajadores que han accedido respetando dichos principios.

70. STS de 28 de enero de 2015, ROJ: STS 997/2015.

71. Especialmente en aquellos procesos de fusion en los que coincide en las mismas
estructuras organicas personal de diversas procedencias, tal como se puede ver en la SAN
de 27 abril de 2014, ROJ: SAN 1406/2016.
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la Administracion, y, por otro lado, el mantenimiento del principio de mérito
y capacidad en el acceso al empleo publico, de tal manera que, partiendo de
la obligada subrogacion de personal, se imponga la realizacién de los co-
rrespondientes procedimientos selectivos a los trabajadores que, vinculados
con las entidades sucedidas, pretendan su acceso al empleo publico, lo que
implica acudir a las vias ofrecidas por la legislacion para la extincion de la
relacion de aquellos que no superen las pruebas de aptitud requeridas para
tal acceso, pues extinguir de forma sobrevenida por estas razones dichas
relaciones laborales, no supone desconocimiento de la subrogacion misma.
Sencillamente, la Administracion sucesora no puede desentenderse sin mas
de estos trabajadores o novar sus contratos, pero tampoco puede mantener
esa relacion laboral indefinidamente sin ajustarse a las reglas del empleo
publico, o lo que seria peor, permitir su conversion en un extrafio tipo de
empleo publico sin tener en cuenta los principios que guian el proceso de
acceso, promocion y carrera en las organizaciones del sector publico’.

72. Resulta altamente recomendable una lectura atenta de la STSJ de Andalucia, Gra-
nada, de 29 de octubre de 2012, ROJ: STSJ AND 9369/2012, donde se analizan las distin-
tas opciones existentes para una posible coordinacion de los bloques normativos en presen-
cia.
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