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I. Introduccion.

1. La Federacion de Municipios de Cataluiia (FMC) ha tenido la amabilidad, que le
agradezco, de invitarme a una nueva sesion del Seminario de actualizacién de la
funciénpublica local, para que realice un andlisis de algunos preceptos legales que
plantean dificultades interpretativas para las Administraciones Locales que deseen
llevar a cabo la remunicipalizacion de servicios publicos, como son la disposicion
adicional vigésimo sexta de la Ley 3/2017 de 27 de junio, dePresupuestos Generales del
Estado para 2017 (sin olvidar la disposicion transitoria tercera) y los arts. 130.3 y 308.2
de la Ley 9/2017 de 8 denoviembre, de contratos del sector publico, que entr6 en vigor
el 9 de marzo de este afio, una vez transcurridos cuatro meses desde su publicacion en el
BOE y de acuerdo a lo dispuesto en la disposicion final decimosexta de dicha norma.

Conviene ademas resefiar que la citada disposicion adicional, asi como la trigésimo
cuarta, han sido objeto de recurso de inconstitucional interpuesto por mas de cincuenta
diputados y diputadas del grupo confederal de Unidos Podemos — En Comu Podem —
En Marea, en concreto el apartado 1 a) y b) de la primera, y el apartado 2 de la segunda
en el inciso “ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo
con la Administracion respectiva”, habiendo sido admitido a tramite por el Tribunal
Constitucional por providencia de 31 de octubre de 2017

Mais exactamente, el dambito de mi intervencidén se centra, con arreglo a la peticion
formulada por la FMC, en el impacto de la remunicipalizacion sobre los derechos de los
trabajadores afectados; o lo que es lo mismo, si cabe, y en qué condiciones, la
subrogacion del personal. De esta forma, y tal como se explica en lapresentacion del
presente Seminario, se trata de analizar “las dificultades interpretativas y de aplicacion
que supone la recién entrada en vigor Ley de contratos del sector publico de 2017 en el
ambito de la subrogacion del personal cuando la Administracion decide prestar
directamente un servicio que venia siendo prestado por un operador econdémico o bien
cuando finalizan contratos de servicios suscritos por la Administracion y cudles son sus
efectos sobre los trabajadores que prestaban estos servicios, en relacion a la vez con las
previsiones recogidas en la disposicion adicional vigésimo sexta de la Ley de
presupuestos generales del Estado para el 2017, que recoge importantes limitaciones a
la incorporacion de personal laboral en el sector publico”.




Se trata, pues, de una ponencia que aborda como y de qué forma se aplica el art. 44 del
Real Decreto 2/2015 de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los trabajadores, y que encontrard un excelente complemento, desde
la perspectiva de practica juridica, en la ponencia presentada por el abogado Sr.
Santiago Sdenz sobre la consolidacion del empleo publico en la LPGE y en el reciente
acuerdo II Gobierno-Sindicatos para la mejora del empleo publico y las condicionesde
trabajo, suscrito el 9 de marzo, es decir (;s6lo una mera casualidad?) el mismo dia de la
entrada en vigor de la LCSP.

De dicho acuerdo, y en relacion con la tematica objeto del Seminario, me parece de
especial importancia, la prevision de oferta de empleo publico para este afio, con tasas
de reposicion que deberian permitir mejorar la situacion de las plantillas de personal,
con especial afectacion a las Administraciones Locales, y la regulacion de los procesos
de estabilizacion de empleo publico, en plazas dotadas presupuestariamente y ocupadas
de forma temporal e ininterrumpida en los tres afios anteriores al 31 de diciembre de
2017, “de modo que la tasa de cobertura temporal de estas plazas se sitie al final del
periodo (2020) por debajo del 8 por ciento”. Dicho acuerdo, en el bloque relativo a la
regulacion de la jornada de trabajo, ya ha sido incorporado al Proyecto de Ley de PGE
para2018, cuyo debate de totalidad tendra lugar justamente esta misma semana, los dias
25 y 26, pudiendo pensarse que seran desestimadas las enmiendas a la totalidad si el
grupo nacionalista vasco se abstiene, algo que parece factible si se repara en que no ha
presentado enmienda a la totalidad del texto. Pero, no adelantemos acontecimientos y
sigamos con nuestra exposicion.

Sin duda alguna, también las personas asistentes al Seminario obtendran una visién mas
global de los problemas que afectan al empleo en el ambito publico con la ponencia
presentada por el profesor Ignasi Beltran de Heredia, cuyo blog es siempre deobligada
consulta para estar al dia en esta materia, sobre los ultimos pronunciamientos de los
tribunales espafoles y del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en materia de
extincion de contratos laborales y de funcionarios interinos.

Sobre esta tematica también es de particular interés la ponencia presentada en las
jornadas organizadas por CCOO y Juezas y Jueces para la Democracia el mes de
noviembre del pasado afio por el Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad de Valencia Carlos Alfonso Mellado, en la que abordd “Los
abusos de la temporalidad en elempleo publico: la viabilidad de las vias de
consolidacion del personalindefinido no fijo”, destacando que las limitaciones
presupuestaria al capitulo I han desviado durante mucho tiempo la contrataciéon hacia
falsos contratos de servicios, “que en no pocos casos encubrian o contrataciones
laborales o cesiones ilicitas de personal”, asi como también que la externalizacion de
servicios publicos ha respondido en algunas ocasiones realmente a situaciones de
contrata “pero en otras encubria supuestos de cesion ilicita de trabajadores”. Para el
citado profesor cabe una actuacién en tres direcciones: “oferta de empleo publico
intentando cubrir las necesidades permanentes con plazas permanentes; penalizacion
disuasoria (en forma de indemnizacion o cualquier otra) de las irregularidades de la
contratacion temporal que la haga poco atractiva; sistemas de acceso flexible hasta
donde constitucional y legalmente sea posible para las personas afectadas”.

Justamente, el profesor Beltran de Heredia presentd hace poco menos de un afio una
ponencia sobre la temadtica sobre la que gira mi exposicidon, que llevaba por titulo
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“Lasconsecuencias laborales de la remunicipalizacion de servicios municipales” (22 de
junio, III jornada anual sobre las relaciones laborales desde la practica de la
Administracion), cuya texto se encuentra disponible en su blog, y cuya lectura
recomiendo, y en la que abordd dos cuestiones que siguen siendo en la actualidad de
capital importancia, cuales son, por una parte la aplicaciéon de la normativa laboral
espanola y comunitaria (art. 44 de la LET y Directiva2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad) a
las remunicipalizaciones, y por otra el estatus juridico de los trabajadores que se
incorporan a la Administracion.

También fue objeto de atencidon por mi parte, hace ya casi diez meses la tematica que se
aborda en la presente sesion. En concreto, me refiero a la ponencia presentada el 13 de
julio de 2017 en el marco de la X edicion del Aula luslaboralista de la Universidad
Auténoma de Barcelona, con el titulo “Remunicipalizacion de servicios publicosy
derechos de los trabajadores. Ley PGE 2017. Limites a la subrogacidnempresarial”. La
documentacioén puede consultarse en el blog del Aula, y logicamente algunos de sus
contenidos seran tomados en consideracion por mi parte en la presente exposicion.

2. Con relacion a la normativa aplicable, ademas de los textos citados, deberemos tener
presentes, siquiera sea de forma colateral a los efectos de nuestro estudio, la Ley 7/1985
de abril reguladora de las bases de régimen local (LBRL), la Ley27/2013 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de laAdministracién Local (LRSAL), el
RealDecreto  Legislativo  781/1986 de 18 de abril por el que se aprueba el
TextoRefundido de Régimen Local (TRRL), y la Ley Orgénica 2/2012 de 27 de abril,
deEstabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF).

Igualmente, y a la espera de conocer que ocurrird en su tramitacion parlamentaria, el
Proyecto de Ley de PGE 2018, en la misma linea que la LPGE 2017 regula (disposicion
adicional cuadragésima) la exigencia de responsabilidades en las Administraciones
Publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacion de la contratacion
laboral, disponiendo que todos los contratos laborales deberan formalizarse respetando
escrupulosamente la normativa constitucional sobre igualdad de acceso al empleo
publico y la normativa laboral sobre igualdad y no discriminaciéon en el acceso al
empleo, siendo responsables los 6rganos competentes en materia de personal de las
irregularidades que puedan cometerse, no pudiendo en ninglin caso, ademas, “atribuir la
condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a
personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la
Administracion respectiva, salvo cuando ello derive de una resolucion judicial”,
teniendo la norma vigencia indefinida y surtiendo efectos a partir de la entrada en vigor
de la Ley.

II. Las aportaciones de la doctrina laboralista y administrativista.

Es importante destacar que tanto por lo que respecta a las disposiciones adicionales
controvertidas de la LPGE 2017 como por lo que afecta a las de la nueva LCSP, sin
olvidar andlisis doctrinales y practicos anteriores que son de perfecta aplicacion al

nuevo marco normativo, hay una buena bateria de libros y articulos que permitiran a las
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personas interesadas conseguir un excelente conocimiento y comprension de las
cuestiones suscitadas y de las distintas posibilidades existentes de como abordarlas.

Sin ninglin animo, en absoluto, de exhaustividad, hago referencia a algunos textos a los
que he prestado especial atencidon para preparar mi intervencion, sin olvidar que buena
parte de ella es continuacion del estudio que he venido realizando en mi blog desde la
presentacion del Proyecto de Ley de PGE2017 y también del de la LCSP, hasta llegar a
los textos definitivamente aprobados, y que también se sustenta en el estudio que realizo
regularmente de la jurisprudencia del TJUE y, concretamente por lo que ahora nos
interesa, de las resoluciones judiciales relativas a las transmisiones de empresas y los
derechos de los trabajadores afectados.

1. El Catedratico emérito de DTSS de la Universidad de Valencia Tomas Sala Franco
reflexiona sobre la tematica ahora abordada en su articulo “Acerca de los derechos de
los trabajadores en los casos de reversion en la gestion de los servicios publicos por las
Administraciones Publicas” (Derecho de las Relaciones Laborales num. 2/2028),
manifestando, y haciendo propuestas posteriormente para dar respuestas a las preguntas
o cuestiones previamente planteadas, que las reversiones administrativas plantean
problemas laborales que son basicamente de dos clases: “si las reversiones constituyen
en si mismas transmisiones de empresas en el sentido de la Directiva 2001/23/CE”, y en
caso de serlo “el de como compatibilizar la proteccion de la estabilidad de los
trabajadores adscritos a un contrata establecida en las anteriores normas comunitaria e
internas con el principio de acceso a la funcién publica establecido en las normas
internas, constitucionales (arts. 23.2 y 103.3 de la CE) y ordinarias (arts. 55 y ss del
EBEP)”, concluyendo con la necesidad a efectos de seguridad juridica, de que la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo unifique doctrina, al amparo del art. 219 de la Ley
36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), y que también
seria deseable la intervencion del TJUE “interpretando la aplicacion de la Directiva,
siendo claramente deseable y oportuna esta ultima”.

2. La catedratica de DTSS de la Universidad de Cantabria Lourdes Lopez Cumbre
aporta su conocimiento en la materia en el articulo “Limitaciones a la incorporacion
depersonal laboral en el sector publico. Reglas de subrogacion y empleo

ublico”(Revista Galeiga de Dereito Social, nim. 3/2017). Tal como se expone en el
resumen del articulo, si bien la Ley PGE 2017 incluye una limitacion que afecta a los
trabajadores de contratas o concesiones que finalizan su vigencia o son rescindidas por
la Administracion , también admite “la aplicacion de las garantias laborales derivadas
de la sucesion de empresas”, planteando la profesora Lopez Cumbre “las claves para
interpretar una norma aparentemente contradictoria, incluso con la posibilidad de que se
cree una nueva figura, la del trabajador no empleado publico”.

Se trataria de una nueva categoria, “la del trabajador subrogado, que permanece en el
ambito publico con un estatuto propio -el que laboralmente le garantiza el art. 44 LET-
sin que le sean de aplicacion los principios, reglas, procedimientos y normas del empleo
publico. Logicamente, como en toda transmisién empresarial, las condiciones de trabajo
tenderan a converger con la plantilla de la empresa entrante -aunque sea publica- v,
como en aquélla, los contratos laborales objeto de subrogacion podran ser extinguidos -
previsiblemente a través de despidos objetivos o, en su caso, colectivos, también de
aplicacion en el sector publico, pero se hard en los términos generales que explicita la
norma laboral...
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3. El Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Granada José Antonio Fernandez Avilés, publico en febrero del pasado afio un articulo
de indudable interés, titulado ‘Remunicipalizaciéon de servicios publicos v
suproblematica juridico laboral”. Cabe destacar que para el profesor Fernandez el
personal laboral asumido por la Administracion Publica, “tanto por operatividad de las
normas estatutarias sobre la transmision de empresa como, mas excepcionalmente, por
la aplicacion de una clausula convencional aplicable, tendrian la consideracion de
indefinidos no fijos (si fueran trabajadores fijos de la empleadora anterior), con el
correlativo retroceso, en términos de estabilidad en el empleo, en relacion al status
juridico que los trabajadores con contrato indefinido tuvieran en la empresa
concesionaria. Ello amplia la extension aplicativa de una modalidad contractual laboral
—propia de las Administraciones Publicas- que se ha mostrado harto problematica en la
practica”.

4. Los aspectoslaborales de la remunicipalizacion de los servicios publicos, con arreglo
a la normativa anteriormente vigente, fueron abordado en un amplio y riguroso articulo
de la Catedratica de DTSS de la Universidad de Ledn Susana Rodriguez Escanciano,
justamente en una jornada de formacion organizada el 16 de diciembre de 2015,
disponiendo por ello todas las personas interesadas del texto de la ponencia en el
apartado de formacion de la pagina web de la FMC.

Para la autora, las lineas de actuacion puestas en marcha por la LRSAL “van destinadas
a poner freno a las denominadas “formas indirectas de acceso al empleo publico”,
auspiciadas a través de vinculos laborales celebrados por empresas contratistas o
concesionarias de servicios o por entidades instrumentales encargadas de la dispensa de
actividades de interés general, realidades ambas que presentan, por lo que a este estudio
importa, una nota comun, pues la relacion laboral, mas alld de su tradicional caracter
bilateral, adquiere una dimension triangular, de modo que aun cuando el trabajador no
desempefie un puesto de trabajo propio de la organizacion administrativa matriz, sus
retribuciones proceden, indirecta o directamente, de los presupuestos publicos”.

5. Mas recientemente hay que hacer referencia a las obras “Remunicipalizacion
deservicios, sucesién de empresa y trabajadores indefinidos no fijos”, dirigida por el
profesor de la Universidad de Valencia Adrian Todoli Signes y coordinada por el
abogado David Martinez Saldafia, y “La sucesion de empresa”, dirigido igualmente por
David Martinez Saldafia, editado por Lex Nova.

En la jornada organizada por la Fundacion para la investigacion sobre el derecho y la
empresa (FIDE) el 6 de noviembre para su presentacion, y de la que puede encontrarse
una buena sintesis en el diario juridico Confilegal, fueron objeto de analisis cuestiones
de indudable interés para la ponencia objeto de esta sesion, como “La situacion de los
empleados de las contratistas cuando tiene lugar la remunicipalizacion y su encaje como
trabajadores indefinidos no fijos; la situacion normativa y jurisprudencial de la figura
del indefinido no fijo (a la vista de las disposiciones adicionales 26 y 35 de la Ley de
Presupuestos Generales de 2017); la ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (y particularmente su sentencia de 19 de octubre de 2017 —asunto
Securitas—) y la incidencia de la doctrina que contiene, que deja ya pistas sobre el
criterio del TJUE acerca de las clausulas de los convenios colectivos que limitan los
efectos de la sucesion de empresa”.




6. Desde la perspectiva administrativista, pero sin olvidar en modo alguno la tematica
laboral, es obligado también acudir a la reciente monografia del Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Granada Federico A. Castillo Blanco, titulada “La
reinternalizacidén de servicios publico: aspectosadministrativos y laborales” (Cemical,
Estudios de Relaciones Laborales, 2018).

De dicha obra cabe a mi parecer hacer expresa mencion al capitulo 10, dedicado a las
consecuencias para los trabajadores de los mecanismos de integracion del sector publico
en el que subraya la complejidad de determinar, en los supuestos en que la
Administracion o alguna de sus personificaciones instrumentales sigue prestando el
servicio, “en qué condiciones ingresa ese personal (de la empresa cedente) a la
Administracion”, procediendo al estudio de las diversas posibilidades u opciones de su
estatuto juridico, tales como la condicion de personal indefinido no fijo, personal
ocupando puestos de trabajo “a extinguir”, o “trabajador subrogado”, figura esta tltima
que considera “avalada” por la redaccion de la controvertida DA 26 de la LPGE 2017,
precepto del que afirma que pretende que, fruto de los proceso de reinternalizacion de
actividades, los trabajadores subrogados “no se integren en el empleo publico
estrictamente considerado”. Aun cuando el profesor Castillo reconoce el esfuerzo
llevado a cabo por los defensores del estatuto juridico de “personal subrogado, no deja
de reconocer, con una cuidada explicacion, que ello coloca al trabajador “en una especia
de burbuja o limbo (lo que) no dejard de traer cierta problematica en las relaciones
laborales y en las propias condiciones laborales de este”.

7. Seguimos con la doctrina administrativista, siendo ahora obligado acudir al nimero
monografico de la Revista “Cuadernos de Derecho Local” (num. 43, febrero de 2017),
dedicado a “La remunicipalizaciéon de los servicios publicos locales”, en el que
encontramos el articulo del profesor de Derecho Administrativo de la Universidadde
Barcelona Joan Mauri, que trata sobre “Consecuencias de la remunicipalizacion en
materia de personal”.

El autor llama con caracter general a un cuidadoso estudio de las circunstancias en que
pueda producirse una remunicipalizacién, a fin de evitar “la precipitacion y el
unilateralismo” en cualquier politica de recuperacion de la gestion directa de un servicio
publico. Tras un amplio estudio de todas las posibilidades existentes, concluye que las
dificultades con las que puede encontrarse una Administracién para la subrogacion de
los trabajadores afectados no puede llevar a desconocer el marco normativo regulador
de la subrogacion; es decir, la Administracion sucesora “no puede desentenderse sin
mas de estos trabajadores o novar sus contratos, pero tampoco puede mantener esta
relacion laboral indefinidamente sin ajustarse a las reglas del empleo publico o, lo que
seria peor, permitir su conversion en un extrafo 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”.

8. Desde el conocimiento directo de la problematica administrativa y laboral de las
Corporaciones Locales, podemos referirnos al articulo de Eduardo G. Pozo, Secretario
del Ayuntamiento de Castellon de la Plana, titulado “Las cldusulassociales y
medioambientales en la nueva Ley 9/2017, de contratos de sectorpublico, en el que
dedica dos apartado de la segunda parte del texto a la subrogacion del personal y a las
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condiciones de trabajo, respectivamente, del personal adscrito a la ejecucion del
contrato.

A su parecer el art. 130, que regula la “Informacion sobre las condiciones de
subrogacion en contratos de trabajo” amplia considerablemente las regulacion respecto
a lo dispuesto en el art. 120 de la norma anteriormente vigente y ahora derogada el Real
Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, por el que se aprob¢ el texto refundido
de la LCSP, siendo considerada la norma como importante por su “incidencia y
conflictividad”, destacando, ya lo adelanto por su importancia, que la principal novedad
es que “se sustituye la referencia a que la obligacion se imponga por contrato por la
referencia a una norma legal o convenio colectivo”.

9. Desde el mismo conocimiento de la realidad, se ha destacado por el Servicio de
Asesoramientolocal de la Diputacion de Valladolid que la subrogacion solo podra
imponerse cuando este prevista en una norma (como la LET) o se prevea en convenio
colectivo sectorial o territorial, o bien, como especificidad, cuando “la obligacion o la
opcidn de imponerla estuviera prevista en una norma legal o reglamentaria que regulara
especificamente la actividad objeto del contrato”, y que, cuando se produzca la
subrogacion de personal, estaremos ante un supuesto de incorporaciéon de personal
como indefinido no fijo, segin la doctrina jurisprudencial que finalmente fue
incorporada al EBEP, sin que, en cualquier caso, dicho personal deba permanecer
indefinidamente en esa situacion, ya que la Administracion Publica “tiene el deber de
garantizar el acceso al empleo publico en condiciones de igualdad, mérito y capacidad,
o proceder a amortizar las plazas”.

10. La nueva LCSP ha merecido especial atencidon por parte de las organizaciones
sindicales. Sirva, a titulo de ejemplo, el estudio realizado por la UGT sobre los
aspectosde la misma que deberan tenerse en cuenta en su accién sindical.

En la valoracion general de la norma, destaca como un aspecto positivo las mayores
garantias ofrecidas, con respecto a la legislacién anterior, en materia de subrogacion
empresarial y sucesion de plantillas, concretamente en relacion con la informaciéon a
ofrecer a los contratistas, mientras entre los aspectos negativos sitia, ademas de la
existencia de “mayores obstidculos para la reversion de servicios publicos y la
desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos, las “escasas garantias” que a
su parecer ofrecia, lo destaco, “el Proyecto (de Ley) cuando la Administraciéon Publica
decide rescatar el servicio de la concesion”. No sé si el sindicato mantendra el mismo
criterio con el texto definitivamente aprobado, en particular el apartado 3 del art. 130,
en el que se dispone que “En caso de que una Administracion Publica decida prestar
directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador
econoémico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo
establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacidn colectiva
de eficacia general”.

También considera negativo el cambio operado respecto a la normativa anterior (que no
hay que olvidar que suscitdé controversias y pareceres diferentes entre los organos
jurisdiccionales sociales y contencioso-administrativo) que no se haya contemplado “la
subrogacion de plantillas derivadas directamente de los pliegos”. Volviendo al analisis
de la normativa sobre subrogacioén del personal afectado, y ahora si haciendo expresa
mencion al nuevo art. 130.3, el sindicato concluye que la subrogacion sera obligatoria si
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lo prevé un convenio o acuerdo general, siempre y cuando la AA PP haya sido parte y
suscrito, y por consiguiente queda juridicamente vinculada, y también cuando lo prevea
una norma legal (como por ejemplo cuando se den los requisitos requeridos por el art.
44 de la LET y la Directiva 2001/23/CE), si bien el sindicato ugetista manifiesta su
preocupacion por temer que la Administracion “serd muy beligerante (contraria) a la
hora de reconocer dicha posibilidad”.

I11. Normativa objeto de debate e interpretacion.

Antes de abordar, con ordenacion de textos ya publicado con anterioridad y que siguen
siendo plenamente validos para examinar la problematica objeto de atenciéon en mi
ponencia, hay que sefalar que los articulos sobre cuya interpretacion se debate son los
siguientes:

1. En primer lugar, la DA 26 de la LPGE2017, apartados uno y dos. “Uno. Con efectos
desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones
Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran
considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha
condicién en una Administracién Publica o en una entidad de derecho publico: a) A los
trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de
cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el
articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucidn, incluido el
rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion
de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos. b) Al personal
laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector
publico, consorcios, en personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a
integrarse en una Administracion Publica.

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

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

2. En segundo término, la DA 34% en especial el apartado dos: “Los organos
competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones Publicas y en
las entidades que conforman su Sector Publico Instrumental seran responsables del
cumplimiento de la citada normativa, y en especial velaran para evitar cualquier tipo de
irregularidad en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la conversion de
un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo, los drganos de personal citados
no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal con un contrato de
trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial”.
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3. En tercer lugar, la Disposicion transitoria tercera: “Lo establecido en la Disposicion
adicional vigésima sexta. Uno. B) de esta Ley no sera de aplicacion al personal laboral
fijo de las entidades del sector publico que se integre en su administracion publica de
adscripcion, como consecuencia de la aplicaciéon de procesos de integracion en su
régimen laboral previstos en una norma con rango de Ley con anterioridad a la entrada
en vigor de esta norma y siempre que dicho personal haya sido seleccionado con la
garantia de los principios constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad y
tenga la titulacion académica requerida para el acceso a la categoria en la que se
produzca la integracion”.

4. Refiriéndonos a continuacion a la LCSP, el art. 130 apartados 1 y 3 debe merecer
especial atencion: “1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios
dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio
pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los
que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de
los costes laborales que implicaré tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal
informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.... 3. En
caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que
hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la
subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general”.

5. Igualmente, la atencion debe concentrarse, siquiera sea de forma menos relevante que
en el caso anterior, en el articulo 308, apartado 2, regulador del contenido y limites del
contrato de servicios, que trata de evitar, tal como también lo hacia la normativa
anterior, la entrada “por la puerta trasera” como personal laboral en la Administracion.
En efecto, el texto dispone que “En ningun caso la entidad contratante podra
instrumentar la contratacion de personal a través del contrato de servicios, incluidos los
que por razén de la cuantia se tramiten como contratos menores. A la extincion de los
contratos de servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidacion de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de la
entidad contratante. A tal fin, los empleados o responsables de la Administracion deben
abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de facultades que, como parte de
la relacion juridico laboral, le corresponden a la empresa contratista”.

6. Por ultimo, seria incompleta la referencia a la normativa vigente si no hiciéramos
mencion a la muy recientemente aprobada Ley foral 2/2018, de 13 de abril, de contratos
delsector publico de Navarra, publicada en el Diario Oficial autonémico del dia 17 y
que entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion.

Por lo que respecta la temdtica objeto de mi ponencia, merece especial atencion el art.
67, regulador de la informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de
trabajo, disponiendo el apartado 1 que las condiciones de subrogacidon “seran las
establecidas en el convenio colectivo sectorial de la actividad objeto del contrato en el
caso de que este exista y regule la subrogacion”, y en el supuesto de que no exista, o
aunque exista no regule la subrogacion, “procedera la de todos los trabajadores que, a
pesar de pertenecer a otra empresa, vengan realizando la actividad objeto del contrato”
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mientras que el apartado 4, con una contundencia juridica bastante superior a la del art.
130 de la Ley estatal, dispone que “En caso de que una Administracién Publica decida
prestar directamente un servicio que hasta ahora venia siendo prestado por un operador
econdmico, estara obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba, que se
mantendrd en el puesto de trabajo hasta que las plazas sean objeto de cobertura
mediante la normativa de funcion publica que resulte de aplicacion”.

IV. La afectacion del principio constitucional de autonomia local.
1. En la disposicion adicional vigésima del proyecto de ley de PGE 2017.
El 14 de mayo de2017 publiqué en mi blog una amplia entrada referida a esta cuestion.

Recupero ahora aquellos contenidos que me parecen mas relevantes y que siguen
teniendo plena actualidad en el momento presente, una vez aprobada la LPGE 2017.

A) En el ambito juridico doctrinal, las cuestiones abordadas en la disposicion adicional
vigesimoséptima encuentran una detallada atencion en todos los articulos publicados en
el nimero 135/2016 de la revista “Temas laborales: Revista andaluza de Trabajo y
Bienestar Social”, dedicada monograficamente a “Las especialidades laborales de la
participacion de la iniciativa privada en la actuacidén publica”, con articulos de los
profesores Jesus Cruz, Jos¢ Manuel Gomez, Cristobal Molina, Miguel Rodriguez —
Pifiero, José Luis Monereo, Federico Navarro y Pedro Gomez, y las profesoras Sofia
Olarte, Eva garrido, Maria Nieves Moreno, Carmen Saez, Maria Fernanda Fernandez y
Maria José Rodriguez.

Guardan especial relacion con la tematica objeto de esta entrada, a mi parecer, los
articulos del profesor Jests Cruz Villalon “Claves laborales de la participacion privada
en la actuacion publica”, y del profesor José¢ Luis Monereo Pérez “Repercusiones
laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de servicios
publicos”.
Para el profesor Cruz Villalén, una variante de los procesos de externalizacion “se
produciria en aquellos casos en los que la Administracion Publica decidiese en un
momento dado por volver a gestionar directamente un servicio o parcela del mismo que
hasta el momento presente se encontraba asumido por una empresa privada. Nos
encontrariamos ante una hipotesis mas en la que se proyecta la posibilidad de aplicacion
de la subrogacion laboral, a resultas de una transmision de empresa o parte de la misma.
Supuesto que, de principio, no presentaria diferencia cualitativa en la aplicacion de la
legislacion laboral interna y de la Unidon Europea en la materia. Prueba de ello es que, a
estos efectos, cuando el asunto se ha presentado en sede judicial la discusion se ha
centrado en términos idénticos al supuesto asimilable del retorno a la centralizacion del
ciclo productivo entre dos empresas privadas; en concreto, en las mas de las ocasiones
las dudas se cifien aproximacion de la legislacion de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad a precisar en qué
medida, una vez mas, nos encontramos ante la transmision de una entidad econdmica
con identidad propia, que da lugar a la subrogacion “ex lege” o, por el contrario, nos
hallamos ante una mera asuncion de actividad sin acompafiamiento de los medios
necesarios para tener la condicion de unidad productiva autonoma y, por tanto, no es de
10



aplicacion la normativa laboral al efecto. En los mismos términos, pocas especialidades
concurren en estos casos respecto de la externalizacion de servicios genética inicial y de
la sucesion de contratas administrativas”.

Para el profesor Monereo, y cito el resumen de su articulo “Desde hace tiempo se
vienen incrementando los procedimientos de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado. En la coyuntura actual, a la intensa reestructuracion de los entes y
empresas que integran el sector publico, se suma la proliferacion de fendmenos de
privatizacion y asimismo de recuperacion de servicios publicos. Estos fenomenos —que
presentan flujos y reflujos obedeciendo a diversas direcciones de politica organizativa
ideoldgicamente condicionadas- tienen una importante incidencia en el ambito de las
relaciones laborales afectadas y plantean, ademas, arduos problemas respecto a la
aplicacidon de un marco normativo regulador (deficiente e insuficiente) en una palpable
tension entre las logicas imperantes en los ordenamientos laboral y administrativo, que,
sin embargo, han de conciliarse necesariamente bajo el obligado respeto a los principios
y derechos consagrados en la Constitucion™.

B) Aun siendo clara la finalidad perseguida por la norma, no es menos cierto que la
redaccion del precepto no es un modelo, ni mucho menos, de seguridad juridica, en
concreto en el apartado Uno a), en cuanto que la imposibilidad que se prevé de
considerar como empleados publicos ex art. 8 de la Ley del Estatuto basico del
empleado publico a trabajadores que, por ejemplo, prestaban sus servicios en empresas
privadas que llevaban a cabo la prestacion de servicios publicos que ahora la
Administracion decide recuperar (revertir), se acompafa en el mismo precepto de la
referencia expresa a que a dicho personal “le serdn de aplicacion las previsiones sobre
sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral”, es decir el art. 44 de la Ley
del Estatuto de los trabajadores y por derivacion de la Directiva 2001/23/CE

Cabe pensar, y creo que esta debe ser la finalidad de la norma, que se pretende evitar
que los trabajadores de las actividad privadas remunicipalizadas puedan acceder a la
funcion publica por una via que no pasaria el filtro del acceso a ésta previsto en el art.
23 de la Constitucion y su normativa de desarrollo, pero si tal fuera la finalidad no casa
bien con la mencion a la imposibilidad de adquirir la condicion de empleado publico
segun que de la definicién de los mismos se contiene en el art. 8§ del EBEP, ya que
dicho precepto no so6lo se refiere a los “funcionarios de carrera”, sino también al
restante personal que presta sus servicios para la Administracion, como son
“funcionarios interinos, personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal,
y personal eventual”.

(Querran referirse los redactores del precepto a la adquisicion de la condicion de
indefinido no fijo en los procesos de reversion, y evitar que por la via posterior de
convocatoria de plazas en oferta de empleo publico dicho personal adquiere la fijeza
funcionarial o laboral en su empleo? Y siendo posibles, en el andlisis hipotético de las
intenciones del legislador que estoy efectuando, ambas hipotesis, (respetan el principio
constitucional de autonomia local y las posibilidades que la normativa vigente otorga de
organizar la prestacion de los servicios publicos a los que esta obligada la
Administracion de la mejor manera posible (rentabilidad econdémica y también social)
en interés de toda la ciudadania?

Reparese, por consiguiente, en los siguientes contenidos de la disposicion:
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a) La vigencia indefinida del texto presentado, algo que no es infrecuente encontrar en
disposiciones adicionales de los textos presupuestarios, dado que no afectan a los
presupuestos anuales a los que se refieren los preceptos del texto articulado, pero que
ciertamente supondria, de ser aprobado, una alteracion sustancial, una limitacion factica,
de las competencias municipales para la determinacion de qué criterios tomar en
consideracion para la prestacion de los servicios publicos. Los litigios existentes en
diversos ayuntamientos respecto a la posible remunicipalizacion de algunos servicios
dan debida cuenta de los conflictos que la norma querria corta de raiz en el debate
existente sobre la limitacion de la autonomia municipal.

b) En la misma linea que la tesis anterior, se encuentra la consideracion del caracter
basico del contenido adicional de la disposicion, con impacto inmediato y directo, una
vez que el proyecto fuera aprobado y entrara en vigor, en la actuacion de todas las
Administraciones, en cuanto que la norma se dicta al amparo de lo dispuesto en los art.
149.1, 13* y 18%, y 156.1 de la Constitucion. Recordemos que los dos primeros se
refieren a las competencias exclusivas del Estado en materia de “Bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econdémica”, y “Las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comun ante ellas; el
procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacion propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion
forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones publicas”, mientras que el segundo
dispone que “Las Comunidades Autonomas gozaran de autonomia financiera para el
desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo a los principios de coordinacion
con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles”.

¢) La imposibilidad de considerar como empleados publicos (y remito a las dudas
expuestas con anterioridad) a determinados trabajadores, que presten servicios en el
sector privado o en el sector publico, cuando, como consecuencia de una decision de la
Administracion Publica competente, pasen a prestar servicios para ella (;y si no son
empleados publicos, que régimen juridico tendran?). (Actualizacion a 22 de abril de
2018: me permito remitir a las tesis expuestas en la introduccion de la ponencia, sobre
la posibilidad de ser considerados no so6lo trabajadores indefinidos no fijos, sino
también la de personal que ocupa puestos de trabajo a extinguir, o la de trabajador
subrogado al que se le aplica la normativa laboral y no es considerado empleado
publico).

Obsérvese la amplitud de la norma, ya que aunque me estoy refiriendo en mi exposicion
a la Administracion local, la mas directamente afectada sin duda por el texto propuesto,
la disposicion adicional hace referencia a las “Administraciones Publicas” del art. 2 del
EBEP, es decir la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
comunidades autonomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, las Administraciones de
las entidades locales, los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, y las Universidades Publicas. En los mismos términos, la
disposicion se refiere a los contratos adjudicados por las Administraciones previstas en
el art. 2.3 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, que
incluye a “la Administracion General del Estado, las Administraciones de las

12



Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la Administracion Local, asi
como los organismos publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra a) del
apartado 27, siendo estos ultimos “cualesquiera organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas”.

Ademas, la norma no so6lo nos dice que determinados trabajadores no podran tener la
consideracion de empleados publicos, sino que tampoco (;no es claramente redundante
con lo anterior?) podran ser incorporados en tal condicion “en una Administracion
Publica o en una entidad de derecho publico”. Me vienen a la cabeza al leer la
disposicion adicional los conflictos acaecidos en Andalucia respecto a la incorporacion
(o, mejor dicho, no incorporacion) de los trabajadores de los consorcios locales de
empleo al Servicio Andaluz de Empleo y los numerosos litigios suscitados en sede
judicial, en especial en materia de despidos colectivos y de los que he ido dejando
debida constancia en mis analisis efectuados en el blog.

d) Si la Administracion quiere “recuperar” prestacion de servicios que anteriormente se
prestaban en régimen de contrato publico de prestacion de servicios por entidades
privadas (servicios de limpieza, agua y electricidad seria algunos de los mas
significativos) sepan que la norma se lo va a poner muy dificil, con independencia de
cudl fuera la razén o motivo que justificara tal decision (la mejora de la prestacion del
servicio y un menor coste para la ciudadania, por ejemplo) ya que no podré considerar
como “empleados publicos” a los trabajadores de las empresas contratistas cuando los
contratos se extingan “por su cumplimiento, por resolucion, incluido el rescate, o si se
adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del
sector publico que resultase aplicable a los mismos”. Igualmente, tampoco podran tener
la condicion de empleados publicos aquellos trabajadores que prestan sus servicios con
anterioridad ya en el ambito publico pero con regulacion laboral (una prueba clara, a mi
parecer, de que la norma pretende evitar la adquisicion de fijeza en la Administracion) y
que estan prestando servicios en sociedades mercantiles publicas, consorcios en
personas juridicas societarias o fundacionales (también me vienen a la cabeza conflictos
suscitados por la extincion contractual de contratos laborales como consecuencia de la
restructuracion del sector publico a consecuencia de los ajustes o recortes
presupuestarios) cuando se haya adoptado la decision politica en la correspondiente
sede competencial de integrarlos en una Administracion Publica.

Recuerdo que a todos esos trabajadores que no serdn, aunque presten servicios para ella,
empleados publicos de una Administracion, les son de aplicaciones los derechos
regulados en el art. 44 de la LET en punto a garantizar su estatus juridico y las
obligaciones que deben asumir las empresas cedentes y cesionarias.

e) Pero ninguna ley puede evitar que se cumpla una sentencia judicial firme, y tampoco
que en virtud de las competencias constitucionales y legales, personal como el
referenciado con anterioridad pueda pasar a prestar servicios, tras superar las pruebas
que garanticen los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, en
sociedades mercantiles publicas (a titulo de ejemplo, vid art 111 de la Ley 40/2015 de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico, que dispone que se entiende por
sociedad mercantil estatal aquella sociedad mercantil sobre la que se ejerce control
estatal: a) Bien porque la participacion directa, en su capital social de la Administracion
General del Estado o alguna de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el articulo
84, integran el sector publico institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles
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estatales, sea superior al 50 por 100. Para la determinacion de este porcentaje, se
sumaran las participaciones correspondientes a la Administracion General del Estado y
a todas las entidades integradas en el sector publico institucional estatal, en el caso de
que en el capital social participen varias de ellas. b) Bien porque la sociedad mercantil
se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores respecto de la Administracion General del Estado o de sus
organismos publicos vinculados o dependientes”).

No se sorprenderan los lectores y lectoras del monumental enfado de la mayor parte de
las Administraciones Locales ante esta propuesta normativa, que podria dejar limitada a
la minima expresion las previsiones de la tasa de reposicion previstas no sélo en los
PGE de 2017 sino en los venideros, unas Administraciones que han perdido cerca de
100.000 empleos desde 2012, siendo los ultimos datos disponibles (Boletin de personal
al servicios de las Administraciones Publicas, julio 2016) de 547.825 empleados
publicos, el 21,71 % del total del personal que presta sus servicios para las AA PP, y
con un dato especialmente significativo y con posible impacto sobre cualquier decision
que adopte la Administracion, cual es que el nimero de trabajadores laborales (295.184)
es superior al del personal funcionario (206.893).

C) (Como han reaccionado las fuerzas politicas presentes en el Parlamento espafiol, mas
exactamente ahora en el Congreso de los Diputados, con respecto a esta propuesta
normativa? Con la presentacion de diversas enmiendas que paso inmediatamente a
comentar.

Son siete las enmiendas presentadas, aunque tres de ellas, de Unidos Podemos — En
Comu Podem- En Marea, pueden ser objeto de atencién conjunta ya que se refieren a
dos apartados de la disposicion y a una redaccion alternativa de la misma.

Por el orden numérico que aparecen en el listado de enmiendas publicado en el Boletin
Oficial del Congreso de los Diputados el 12 de mayo, son las siguientes:

a) Enmienda nim. 63, de Esquerra Republicana, en la que se pide la supresion de toda
la disposicion. Se pone de manifiesto como las Administraciones Locales han visto
constrefiida en los ultimos afos sus competencias en materia de personal, y sus
dificultades econdémicas para llevar a cabo mediante gestion directa la prestacion de
determinados servicios publicos, y que cuando los gobiernos resultantes de las tltimas
elecciones municipales se han puesto manos a la obra en bastantes casos para recuperar,
revertir, la prestacion de tales servicios, se van a encontrar, si prospera la disposicion,
con una nueva limitacién para desarrollar su actividad, y mas si en algunos casos las
nuevas incorporaciones no se computan en la tasa de reposicion.

Tras destacar, acertadamente a mi parecer, las contradicciones existentes en el seno de
la norma, a las que ya me he referido con anterioridad, la enmienda aboga por la
supresion de la propuesta normativa “y trasladar su debate a un dmbito especifico de
regulacion laboral y de funcion publica que permita aportar mayor seguridad juridica”.

b) Enmiendas 2712, 2713 y 2714 de Unidos Podemos — En Comu Podem - En Marea,
con propuesta de supresion de la disposicion adicional en los términos en que ha sido
presentada, y de sustitucion por un nuevo texto presentado.
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Las enmiendas abogan por la supresion de la mencion a la “vigencia indefinida” de la
norma, y también de todo el texto. Respecto a la concreta supresion mencionada, se
afirma que es incoherente que se haga dicha mencién en un texto que regula anualmente
una determinada materia, como es la de los PGE.

En cuanto a la supresion de todo el texto, ademas de poner de manifiesto igualmente sus
contradicciones, se destaca que invade competencias constitucionales autonomicas y
municipales relativas al ambito de potestad de su autoorganizacion, y las dificultades
que podria implicar para la gestion eficiente a que estd obligada la Administracion
Local por mor de lo dispuesto en la normativa que les aplicable. Coincido pues con la
afirmacion de que el apartado uno es contradictorio, “por cuanto que empieza
estableciendo una imposibilidad de incorporacién a las Administraciones Publicas o
entidades de derecho publico de determinado personal, para a continuacion establecer
que a ese personal, cuya integracion se excluye, se le aplicaran las normas laborales
sobre sucesion de empresas”; o lo que es lo mismo, “no pueden excluirse esas reglas
laborales y las mismas conducen precisamente a lo que aparentemente se empieza
impidiendo”

En la enmienda de supresion se propone ya una alternativa al texto, en cuanto que se
acepta que la Administracion Local pueda adoptar una decision de remunicipalizacion
de determinados servicios, y que ello implicaré la incorporacion de los trabajadores que
desarrollan su actividad para las empresas anteriormente responsables de las mismas,
que es la siguiente: considerar a los trabajadores como indefinidos no fijos en tanto en
cuanto, en un plazo no superior a 3 afios se procede a regularizar la oportuna OEP y
proceso de seleccion. Este paso intermedio, imprescindible para garantizar la
continuidad del servicio, los derechos de los trabajadores y el respeto a los principios
constitucionales de acceso (igualdad, mérito y capacidad), es el que es capaz de
conjugar toda la aplicacion de esta normativa plural y de diferente naturaleza”. Es obvio
que la propuesta guarda relacion con el art. 70 del EBEP, relativo a la oferta de empleo
publico, en el que se dispone que “... en todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo
publico o instrumento similar debera desarrollarse dentro del plazo improrrogable de
tres aflos”.

Esta tesis es confirmada en la propuesta de texto alternativo que se presenta, en la que
también se argumenta y propone que las plazas que deban ser ocupadas en virtud de
resolucion judicial o decision de la Administraciéon competente que afecta a sociedades
mercantiles publicas, no computen a efectos de la tasa de reposicion.

En suma, para el grupo enmendante la nueva regulacion propuesta “es la unica
respetuosa tanto con el cumplimiento de las normas laborales, nacionales vy
comunitarias, sobre sucesion de empresa, como con los principios legales y
constitucionales de acceso al empleo publico. Y la mas respetuosa también con la libre
decision de cada administracion, en uso de sus competencias, sobre la mas adecuada
ordenacion de sus servicios y sobre las formas de gestion de los mismos”.

¢) Enmienda num. 4836, presentada por el grupo parlamentario mixto, en concreto por
el Partit Democrata Europeu Catala, y aboga igualmente por la supresion de la
disposicion, si bien no entra a cuestionar si puede limitarse o no las potestades de
autoorganizacion de las Administraciones Publicas.
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Simplemente, y no es poco ciertamente, pone de manifiesto que también se estd
tramitando en sede parlamentaria el proyecto de ley de CSP, para transponer al
ordenamiento juridico interno dos Directivas comunitarias de 2014 sobre la misma
materia, considerando el grupo proponente que sera en dicha norma cuando deberd
determinarse “si debe regularse alguna limitacion a la incorporacion de personal laboral
al sector publico, en el caso de extincién de contratos de empresas concesionarias”, ya
que a su parecer, y obsérvese en cualquier caso la sintonia con otras enmiendas respecto
a la incorporacién de este texto en una norma de vocacion juridica anual, que “seria una
mala préctica legislativa regularlo en el trdmite de la ley de presupuestos”.

d) Enmienda nim. 5846, presentada por el grupo parlamentario mixto, mas
concretamente por Compromis- Q, que plantea la modificacidon del texto presentado por
el gobierno, para que se recoja que los trabajadores que hubieran accedido al empleo
publico por una via que no garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, tendran la consideracion de “personal a extinguir”’, por la via de la
convocatoria de la plaza ocupada o de su amortizacion, previendo en cualquier caso que
las vacantes que se produzcan ‘“seran cubiertas cumpliendo los principios legales de
acceso al empleo publico”, y sin que ese personal integrado por vias indirectas compute
a efectos de la tasa de reposicion.

e) Enmienda num. 2.387, presentada por el grupo socialista, que propone Ila
modificacion del apartado dos de la disposicion, a los efectos de que no se computen en
la tasa de reposicion de los efectivos de la Administracion competente las
incorporaciones producidas en virtud de decision judicial o de incorporacion a una
sociedad mercantil publica, argumentando que si se actuara de esta forma, es decir si se
contabilizan tales trabajadores en la tasa de reposicion, “alteran o impiden cualquier
planificacion de recursos humanos mediante la Oferta de Empleo y mas si esta Oferta es
reducida, como viene siendo el caso en el sector publico”.

2. Texto comparado de las DA 27 y 35 del PL.

El 6 de junio de2017 publique el texto comparado de las DA 27* y 35* del PL, el
informe de laponencia, el dictamen de la Comisién y el texto aprobado por el Pleno
delCongreso de los Diputados, con la modificacion relativa a la no toma en
consideracion a efectos de tasa de reposicion del personal incorporado a las sociedades
mercantiles publicas como consecuencia del cumplimiento de una sentencia judicial o
previa tramitacion de un proceso que garantizara los principios constitucionales de
mérito, igualdad y capacidad. Esta es la comparacién efectuada.

Proyecto de ley. Ponencia Comision de | Pleno del Congreso.
Presupuestos
http://bit.ly/20SCwi | http://bit.ly/2qRPgs http://bit.ly/2qTWYz
3 g http://bit.ly/2rQ5Mt | D
X
Disposicion Disposicion Disposicion Disposicion
adicional vigésima | adicional vigésima | adicional vigésima | adicional vigésima
séptima. séptima. séptima. sexta.
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Limitaciones a la
incorporacion de
personal laboral
al sector publico.

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

a) A los
trabajadores de los
contratistas de
concesiones de

obras o de servicios
publicos o de
cualquier otro
contrato adjudicado
por las
Administraciones

Publicas previstas
en el articulo 2.3 de
la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de
Régimen Juridico
del Sector Publico,
cuando los

Limitaciones a la
incorporacion de
personal laboral
al sector publico.

Uno. Con efectos
desde la entrada en
vigor de esta Ley y

vigencia

indefinida, las
Administraciones
Publicas del

articulo 2 del texto
refundido de la Ley
del Estatuto Basico
del Empleado
Publico, aprobado
por el Real Decreto
Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre,
no podran
considerar  como
empleados
publicos de su
articulo 8, ni
podran incorporar
en dicha condicion
en una
Administracion
Publica o en una
entidad de derecho
publico:

a) A los
trabajadores de los
contratistas de
concesiones de
obras 0 de
servicios publicos

o de cualquier otro
contrato
adjudicado por las
Administraciones
Publicas previstas
en el articulo 2.3
de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de
Régimen Juridico
del Sector Publico,

Limitaciones a la
incorporacion de
personal laboral al
sector publico.

Uno. Con efectos
desde la entrada en
vigor de esta Ley y
vigencia indefinida,
las
Administraciones
Publicas del articulo
2 del texto
refundido de la Ley
del Estatuto Basico
del Empleado
Publico, aprobado
por el Real Decreto
Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, no

podran  considerar
como  empleados
publicos de su

articulo 8, ni podran
incorporar en dicha
condicion en una
Administracion
Puablica o en una
entidad de derecho
publico:

a) A los
trabajadores de los
contratistas de
concesiones de
obras o de servicios
publicos o de
cualquier otro
contrato adjudicado
por las
Administraciones

Publicas  previstas
en el articulo 2.3 de
la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de
Régimen  Juridico
del Sector Publico,

Limitaciones a la
incorporacion  de
personal laboral al
sector publico.

Uno. Con efectos
desde la entrada en
vigor de esta Ley y
vigencia indefinida,
las Administraciones
Publicas del articulo
2 del texto refundido

de la Ley del
Estatuto Basico del
Empleado  Publico,

aprobado por el Real
Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de
octubre, no podran
considerar como
empleados publicos
de su articulo &, ni
podran incorporar en
dicha condicion en
una Administracion
Publica o en wuna
entidad de derecho
publico:

a) A los trabajadores
de los contratistas de
concesiones de obras

0 de servicios
publicos 0 de
cualquier otro
contrato adjudicado
por las
Administraciones

Publicas previstas en
el articulo 2.3 de la
Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen
Juridico del Sector
Publico, cuando los
contratos se extingan
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contratos se
extingan por su
cumplimiento, por
resolucidn, incluido
el rescate, o si se
adopta el secuestro
o intervencion del
servicio conforme a
la legislacion de
contratos del sector
publico que
resultase aplicable
a los mismos.

b) Al personal
laboral que preste
servicios en
sociedades
mercantiles
publicas,
fundaciones del
sector publico,
CONnsorcios, en
personas juridicas
societarias 0
fundacionales que
vayan a integrarse
en una
Administracion
Publica.

Al personal
referido en los
apartados
anteriores le serdn
de aplicacion las
previsiones  sobre
sucesion de
empresas
contenidas en la

normativa laboral.

cuando los
contratos se
extingan por su
cumplimiento, por
resolucion,
incluido el rescate,
o si se adopta el
secuestro 0
intervencion  del
servicio conforme
a la legislacion de
contratos del sector
publico que
resultase aplicable
a los mismos.

b) Al personal
laboral que preste
servicios en
sociedades
mercantiles
publicas,
fundaciones del
sector publico,
CONnsorcios, en
personas juridicas
societarias 0

fundacionales que
vayan a integrarse

en una
Administracion
Publica.

Al personal
referido en los
apartados

anteriores le seran
de aplicacion las

previsiones  sobre
sucesion de
empresas

contenidas en la

normativa laboral.

cuando los
contratos se
extingan por su
cumplimiento, por

resolucion, incluido
el rescate, o si se
adopta el secuestro
o intervencion del
servicio conforme a
la legislacion de
contratos del sector

publico que
resultase aplicable a
los mismos.

b) Al personal
laboral que preste
servicios en
sociedades
mercantiles
publicas,
fundaciones del
sector publico,
Consorcios, en
personas  juridicas
societarias 0
fundacionales que
vayan a integrarse
en una
Administracion
Publica.

Al personal referido

en los apartados
anteriores le seran
de aplicacion las
previsiones  sobre
sucesion de
empresas

contenidas en la

normativa laboral.

por su cumplimiento,
por resolucion,
incluido el rescate, o
si se adopta el
secuestro 0
intervencion del
servicio conforme a
la legislacion de
contratos del sector
publico que resultase

aplicable a  los
mismos.

b) Al  personal
laboral que preste
servicios en
sociedades
mercantiles publicas,
fundaciones del
sector publico,
CONSOrcios, en
personas  juridicas
societarias 0
fundacionales  que

vayan a integrarse en
una Administracion
Publica.

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

Dos. En aquellos | Dos. En aquellos | Dos. En aquellos | Dos. En aquellos
supuestos en los | supuestos en los | supuestos en los | supuestos en los que,
que, que, que, excepcionalmente, en
excepcionalmente, | excepcionalmente, | excepcionalmente, | cumplimiento de una
en cumplimiento de | en  cumplimiento | en cumplimiento de | sentencia judicial, o
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una sentencia
judicial, o previa
tramitacion de un
procedimiento que
garantice los
principios

constitucionales de
igualdad, mérito y
capacidad, el
personal  referido
en el apartado 1.a)

anterior sea
incorporado a
sociedades
mercantiles
publicas, las
incorporaciones

que se produzcan
de acuerdo con lo

previsto en este
apartado, se
contabilizaran

como personal de
nuevo ingreso del
computo de la tasa
de reposicion de
efectivos,

quedando sujeto a

los limites vy
requisitos
establecidos en la
Ley de
Presupuestos
Generales del
Estado.

Tres. Lo
establecido en esta
disposicion
adicional tiene

caracter basico y se
dicta al amparo de
lo dispuesto en los
articulos 149.1. 13.2
y 18.% asi como del
articulo 156.1 de la
Constitucion.

de una sentencia
judicial, o previa
tramitacion de un
procedimiento que
garantice los
principios

constitucionales de
igualdad, mérito y
capacidad, el
personal  referido
en el apartado 1.a)

anterior sea
incorporado a
sociedades
mercantiles
publicas, las
incorporaciones

que se produzcan
de acuerdo con lo

previsto en este
apartado, se
contabilizaran

como personal de
nuevo ingreso del
computo de la tasa

de reposicion de
efectivos,
quedando sujeto a
los limites vy
requisitos
establecidos en la
Ley de
Presupuestos
Generales del
Estado.

Tres. Lo
establecido en esta
disposicion
adicional tiene

caracter basico y se
dicta al amparo de
lo dispuesto en los
articulos 149.1.
13 y 182 asi
como del articulo
156.1 de la

una sentencia
judicial, o previa
tramitacion de un
procedimiento que
garantice los
principios

constitucionales de
igualdad, mérito y
capacidad, el
personal referido en
el apartado l.a)
anterior sea
incorporado a
sociedades

mercantiles

publicas, las

incorporaciones que

se produzcan de
acuerdo con lo
previsto en este
apartado, se

contabilizaran como
personal de nuevo
ingreso del computo
de la tasa de
reposicion de
efectivos,

quedando sujeto a

los limites y
requisitos
establecidos en la
Ley de
Presupuestos
Generales del
Estado.

Tres. Lo establecido
en esta disposicion
adicional tiene
caracter basico y se
dicta al amparo de
lo dispuesto en los
articulos 149.1.13.*
y 18.% asi como del
articulo 156.1 de la
Constitucion.

previa tramitacion de

un  procedimiento
que garantice los
principios
constitucionales  de
igualdad, mérito y
capacidad, el
personal referido en
el apartado l.a)
anterior sea
incorporado a
sociedades
mercantiles publicas,
las incorporaciones
que se produzcan de
acuerdo con lo
previsto en  este
apartado, no se
contabilizaran

como personal de
nuevo ingreso del
computo de la tasa
de reposicion de
efectivos.

Tres. Lo establecido
en esta disposicion
adicional tiene
caracter basico y se
dicta al amparo de lo
dispuesto en los
articulos 149.1. 13.2
y 18.% asi como del
articulo 156.1 de la
Constitucion.
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Disposicion
adicional
trigésima quinta.

Exigencia de
responsabilidades
en las
Administraciones
Publicas y
entidades
dependientes de

las mismas por la
utilizacion de la
contratacion
laboral.

Uno. Los contratos
de trabajo de
personal laboral en
las
Administraciones
Publicas y en su
sector publico,
cualquiera que sea
la duracién de los
mismos, deberan
formalizarse
siguiendo las
prescripciones y en
los términos
establecidos en el
Estatuto de los
Trabajadores y
demas normativa
reguladora de la
contratacion
laboral, asi como
de acuerdo con los
previsiones de la
correspondiente
Ley
Presupuestos
Generales del
Estado, siéndoles
de aplicacion los
principios de

de

Constitucion.

Disposicion
adicional
trigésima quinta.

Exigencia de
responsabilidades
en las
Administraciones
Publicas y
entidades
dependientes de

las mismas por la
utilizacion de la
contratacion
laboral.

Uno. Los contratos
de trabajo de
personal laboral en
las
Administraciones
Publicas y en su
sector publico,
cualquiera que sea
la duracion de los
mismos, deberan
formalizarse
siguiendo las
prescripciones y en
los términos
establecidos en el
Estatuto de los
Trabajadores y
demas normativa
reguladora de la
contratacion
laboral, asi como
de acuerdo con los
previsiones de la
correspondiente
Ley de
Presupuestos
Generales del
Estado, siéndoles
de aplicacion los
principios de

Disposicion
adicional trigésima
quinta.

Exigencia de
responsabilidades
en las
Administraciones
Publicas y
entidades
dependientes  de

las mismas por la
utilizacion de la
contratacion
laboral.

Uno. Los contratos
de  trabajo  de
personal laboral en
las
Administraciones
Publicas y en su
sector publico,
cualquiera que sea
la duracion de los
mismos, deberan
formalizarse
siguiendo las
prescripciones y en
los términos
establecidos en el
Estatuto de los
Trabajadores y
demas  normativa
reguladora de la
contratacion
laboral, asi como de
acuerdo con los
previsiones de la
correspondiente Ley
de Presupuestos
Generales del
Estado, siéndoles de
aplicacion los
principios de
igualdad,

Disposicion
adicional trigésima
cuarta.

Exigencia de
responsabilidades
en las
Administraciones
Publicas y
entidades
dependientes de las
mismas por la
utilizacion de la
contratacion
laboral.

Uno. Los contratos
de trabajo de
personal laboral en
las Administraciones
Publicas y en su
sector publico,
cualquiera que sea la
duracion de los
mismos, deberan
formalizarse

siguiendo las
prescripciones y en
los términos
establecidos en el
Estatuto de los
Trabajadores y
demas normativa
reguladora de Ia
contratacion laboral,
asi como de acuerdo
con los previsiones
de la correspondiente
Ley de Presupuestos
Generales del
Estado, siéndoles de
aplicacion los
principios de
igualdad, publicidad,
mérito y capacidad
en el acceso al
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igualdad,
publicidad, mérito
y capacidad en el
acceso al empleo
publico, y debiendo
respetar en todo
caso lo dispuesto
en la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre,
de
Incompatibilidades
del Personal al
Servicio de las
Administraciones
Publicas, y
cualquier otra
normativa en
materia de
incompatibilidades.

Dos. Los organos
competentes en
materia de personal
en cada una de las
Administraciones

Publicas y en las
entidades que
conforman su
Sector Publico
Instrumental seran
responsables  del
cumplimiento de la
citada normativa, y
en especial velaran
para evitar
cualquier tipo de
irregularidad en la

igualdad,
publicidad, mérito
y capacidad en el
acceso al empleo
publico, y
debiendo respetar
en todo caso lo
dispuesto en la Ley
53/1984, de 26 de
diciembre, de
Incompatibilidades
del Personal al
Servicio de las
Administraciones
Publicas, y
cualquier otra
normativa en
materia de
incompatibilidades.

Dos. Los organos
competentes en
materia de personal
en cada una de las
Administraciones

Publicas y en las
entidades que
conforman su
Sector Publico
Instrumental seran
responsables  del
cumplimiento de la
citada normativa, y
en especial velaran
para evitar
cualquier tipo de
irregularidad en la

publicidad, mérito y
capacidad en el
acceso al empleo
publico, y debiendo
respetar en todo
caso lo dispuesto en
la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de
Incompatibilidades
del  Personal al
Servicio de las
Administraciones
Publicas, y
cualquier otra
normativa en
materia de
incompatibilidades.

Dos. Los o¢rganos
competentes en
materia de personal
en cada una de las
Administraciones

Publicas y en las

entidades que
conforman su
Sector Publico
Instrumental seran
responsables del

cumplimiento de la
citada normativa, y
en especial velaran
para evitar
cualquier tipo de
irregularidad en la

empleo publico, vy
debiendo respetar en
todo caso lo
dispuesto en la Ley
53/1984, de 26 de
diciembre, de
Incompatibilidades
del  Personal al
Servicio de las
Administraciones
Publicas, y cualquier
otra normativa en
materia de
incompatibilidades.

Dos. Los organos
competentes en
materia de personal
en cada una de las
Administraciones

Publicas y en las
entidades que
conforman su Sector
Publico Instrumental
seran  responsables
del cumplimiento de
la citada normativa, y
en especial velaran
para evitar cualquier
tipo de irregularidad
en la contratacion
laboral temporal que

contratacion laboral | contratacion contratacion laboral | pueda dar lugar a la
temporal que pueda | laboral  temporal | temporal que pueda | conversion de un
dar lugar a la|que pueda dar|dar lugar a la | contrato temporal en
conversion de un | lugar a la | conversion de un | indefinido no fijo.
contrato temporal | conversion de un | contrato  temporal
en indefinido no | contrato temporal | en indefinido no
fijo. en indefinido no | fijo.

fijo.
Asi  mismo, los|Asi mismo, los|Asi mismo, los|Asi mismo, los
Organos de | 6rganos de | organos de personal | 6rganos de personal
personal citados no | personal citados no | citados no podrédn | citados no podran
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podran atribuir la
condicion de
indefinido no fijo a
personal con

un contrato  de
trabajo temporal, ni
a personal de
empresas que a su
vez tengan  un
contrato
administrativo con
la  Administracion

respectiva,  salvo
cuando ello se
derive de una
resolucion judicial.
Tres. Las
actuaciones
irregulares en la
presente  materia
daran lugar a la
exigencia de

responsabilidades a
los titulares de los

organos referidos
en el apartado
segundo, de

conformidad con la
normativa vigente
en cada una de las
Administraciones
Publicas.

Cuatro. Las
Administraciones
Publicas
promoveran en sus
ambitos respectivos
el desarrollo de
criterios de
actuacion que
permitan  asegurar
el cumplimiento de
esta disposicion asi
como una
actuacion
coordinada de los

podran atribuir la
condicion de
indefinido no fijo a
personal con un
contrato de trabajo
temporal, ni a
personal de
empresas que a su
vez tengan un
contrato

administrativo con
la Administracion

respectiva,  salvo
cuando ello se
derive de una
resolucion judicial.
Tres. Las
actuaciones

irregulares en la
presente  materia
daran lugar a la
exigencia de

responsabilidades a
los titulares de los

organos referidos
en el apartado
segundo, de

conformidad con la
normativa vigente
en cada una de las
Administraciones
Publicas.

Cuatro. Las
Administraciones
Publicas
promoveran en sus
ambitos

respectivos el
desarrollo de
criterios de
actuacion que

permitan asegurar
el cumplimiento de
esta disposicion asi
como una
actuacion

atribuir la condicion
de indefinido no fijo
a personal con

un contrato  de
trabajo temporal, ni
a  personal de
empresas que a su

vez tengan  un
contrato
administrativo con
la  Administracién
respectiva, salvo
cuando ello se
derive de  una
resolucion judicial.
Tres. Las
actuaciones
irregulares en la
presente materia
daran lugar a la
exigencia de

responsabilidades a
los titulares de los
organos referidos en
el apartado
segundo, de
conformidad con la
normativa  vigente
en cada una de las
Administraciones
Publicas.

Cuatro. Las
Administraciones
Publicas
promoveran en sus
ambitos respectivos
el desarrollo de
criterios de
actuacion que
permitan asegurar el
cumplimiento  de
esta disposicion asi
como una actuacion
coordinada de los
distintos  6rganos

atribuir la condicién
de indefinido no fijo
a personal con un
contrato de trabajo
temporal, ni a
personal de empresas
que a su vez tengan
un contrato
administrativo con la
Administracion
respectiva, salvo
cuando ello se derive
de una resolucion
judicial.

Tres. Las actuaciones

irregulares en la
presente materia
daran lugar a Ia
exigencia de

responsabilidades a
los titulares de los
organos referidos en
el apartado segundo,
de conformidad con
la normativa vigente
en cada una de las
Administraciones
Publicas.

Cuatro. Las
Administraciones

Publicas promoveran
en sus  ambitos
respectivos el
desarrollo de
criterios de actuacion
que permitan
asegurar el
cumplimiento de esta
disposicion asi como
una actuacion
coordinada de los
distintos o6rganos con
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distintos  6rganos
con competencia en
materia de
personal.

Cinco. La presente
disposicién,  que
tiene vigencia
indefinida y surtira
efectos a las
actuaciones que se
lleven a cabo tras
su entrada en vigor,
se dicta al amparo
del articulo
149.1.18* de 1la
Constitucién, en lo
relativo al régimen
juridico de las
Administraciones
Publicas 'y el
sistema de
responsabilidad de
todas las
Administraciones
Publicas.

coordinada de los
distintos ~ 6rganos
con competencia
en  materia de
personal.

Cinco. La presente
disposicion,  que
tiene vigencia
indefinida y surtird
efectos a las
actuaciones que se
lleven a cabo tras
su entrada en
vigor, se dicta al
amparo del articulo
149.1.18* de |Ia
Constitucién, en lo
relativo al régimen
juridico de las
Administraciones
Publicas 'y el
sistema de
responsabilidad de
todas las
Administraciones
Publicas.

con competencia en
materia de personal.

Cinco. La presente
disposicion, que
tiene vigencia
indefinida y surtira
efectos a las
actuaciones que se
lleven a cabo tras su
entrada en vigor, se
dicta al amparo del
articulo  149.1.18.%
de la Constitucion,
en lo relativo al
régimen juridico de
las
Administraciones
Publicas 'y el
sistema de
responsabilidad de
todas las
Administraciones
Publicas.

competencia en
materia de personal.

Cinco. La presente

disposicion, que
tiene vigencia
indefinida y surtira
efectos a las

actuaciones que se
lleven a cabo tras su
entrada en vigor, se
dicta al amparo del
articulo 149.1.18.* de
la Constitucion, en lo
relativo al régimen
juridico  de  las
Administraciones

Publicas y el sistema
de responsabilidad de
todas las
Administraciones

3. Los cambios en el art. 130 del PL de CSP.

Mas adelante, ell3 de agosto, entré ya en el examen del Proyecto de LCSP, para

destacar lasimportantes modificaciones de contenido social v laboral que se habian

operadoen su tramitacion parlamentaria en el Congreso, con especial atencion al art.

130, regulador de la informacion sobre las condiciones de subrogacion en los contratos
de trabajo. Aqui esta la parte mas relevante de mi explicacion.

Llamo la atencidn en especial sobre la nueva redaccion del apartado 130 tras el informe
de la ponencia, que es la siguiente: “En caso de que una Administracion Publica decida
prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un
operador econdmico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si
asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general”.

La nueva norma incorpora las enmiendas nims. 8778 (GPM. PDeCat), 252 (ERC) y
595 (Grupo socialista).
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Obsérvese que la justificacion de la enmienda es practicamente idéntica en la redaccion
de la justificacion de cada una de ellas, y que parece ponerse el acento no en os
trabajadores sino en los operadores econdmicos que prestaban con anterioridad el
servicio: “No es otra que la de aportar seguridad juridica a los licitadores, que en el caso
de que una Administracion tome una decision unilateral como es la internalizacion de lo
que hasta la fecha habia sido un servicio externo, se encuentran con la obligacion de
asumir los elevados costes de finiquitar al personal que hasta la fecha prestaba el
servicio. Se trata simplemente de aplicar a las administraciones publicas las mismas
normas de subrogacion que tienen que aplicar los operadores privados” (nim. 877); “No
es otra que la de aportar seguridad juridica a los licitadores, que en el caso de que una
Administracion tome una decision unilateral como es la internalizacioén de lo que hasta
la fecha habia sido un servicio externo, se encuentran con la obligacion de asumir los
elevados costes de finiquitar al personal que hasta la fecha prestaba el servicio. Se trata
simplemente de aplicar a las administraciones publicas las mismas normas de
subrogacion que tienen que aplicar los operadores privados” (num. 252); “Aportar
seguridad juridica a los licitadores, que en el caso de que una Administracién tome una
decision unilateral como es la internalizacion de lo que hasta la fecha habia sido un
servicio externo, se encuentran con la obligacién de asumir los elevados costes de
finiquitar al personal que hasta la fecha prestaba el servicio. Se trata simplemente de
aplicar a las administraciones publicas las mismas normas de subrogacion que tienen
que aplicar los operadores privados” (nam. 595).

La pregunta que dejo en el aire, y para la que no tengo respuesta, es quién ha redactado
la enmienda y cudl es el motivo de que haya sido acogida por los tres grupos
parlamentarios citados. No hay explicacion alguna en el breve debate parlamentario de
comision. Sera interesante conocer el parecer de los responsables politicos de las
Corporaciones Locales.

LCSP 2011 Proyecto de Ley | Informe Ponencia | Texto aprobado en
(2-12-2016) (26-7-2017) comision
(competencia
legislativa  plena)
27-7-2017
Articulo 120. Articulo 130. Articulo 130. Articulo 130.
En aquellos | Cuando una norma 1. Cuando una 1. Cuando una
contratos que | legal 0 el | norma legal wn |norma legal un
impongan al | correspondiente convenio colectivo | convenio colectivo
adjudicatario la | Convenio o un acuerdo de | o un acuerdo de
obligacion de | Colectivo imponga | negociacion negociacion
subrogarse  como | al adjudicatario la | colectiva de | colectiva de
empleador en | obligacion de | eficacia general, | eficacia  general,
determinadas subrogarse  como | imponga al | imponga al
relaciones empleador en | adjudicatario la | adjudicatario la
laborales, el 6rgano | determinadas obligacion de | obligacion de
de contratacion | relaciones subrogarse  como | subrogarse = como
debera facilitar a | laborales, los | empleador en | empleador en
los licitadores, en | servicios determinadas determinadas
el propio pliego o | dependientes  del | relaciones relaciones
en la | 6rgano de | laborales, los | laborales, los
documentacién contratacién deberd | servicios servicios
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complementaria, la
informacioén sobre
las condiciones de
los contratos de los
trabajadores a los
que afecte Ia
subrogaciéon  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 a
adjudicar y que
tenga la condicioén
de empleadora de

los trabajadores
afectados estara
obligada a
proporcionar la
referida
informacion al
organo de
contratacion, a
requerimiento  de
¢ste.

facilitar a  los
licitadores, en el
propio pliego o en
la documentacion
complementaria, la
informacién sobre
las condiciones de
los contratos de los
trabajadores a los
que afecte la
subrogacion  que
resulte  necesaria
para permitir una
exacta evaluacion
de los costes
laborales que
implicara tal
medida, debiendo
hacer constar
igualmente que tal
informacién se
facilita en
cumplimiento de lo
previsto en el
presente articulo.

A estos efectos, la
empresa que
viniese efectuando
la prestacion objeto
del contrato a
adjudicar y que
tenga la condicion
de empleadora de

los trabajadores
afectados estara
obligada a
proporcionar la
referida
informacion al
organo de
contratacion, a
requerimiento  de
este.

dependientes  del
organo de
contratacion debera
facilitar a  los
licitadores, en el
propio pliego, la
informacién sobre
las condiciones de
los contratos de los
trabajadores a los
que afecte Ia
subrogaciéon  que
resulte  necesaria
para permitir una
exacta evaluacion
de los costes
laborales que
implicara tal
medida, debiendo
hacer constar
igualmente que tal
informacion se
facilita en
cumplimiento de lo
previsto en el
presente articulo.

A estos efectos,
la  empresa que
viniese efectuando
la prestacion objeto
del contrato a
adjudicar y que
tenga la condicién
de empleadora de

los trabajadores
afectados estara
obligada a
proporcionar la
referida

informacion al
organo de
contratacion, a
requerimiento  de
este. Como parte
de esta
informacion en
todo €aso se

dependientes  del
organo de
contratacion debera
facilitar a  los
licitadores, en el
propio pliego, la
informacién sobre
las condiciones de
los contratos de los
trabajadores a los
que afecte la
subrogaciébn  que
resulte  necesaria
para permitir una
exacta evaluacion
de los costes
laborales que
implicara tal
medida, debiendo
hacer constar
igualmente que tal
informacion se
facilita en
cumplimiento de lo
previsto en el
presente articulo.

A estos efectos,
la  empresa que
viniese efectuando
la prestacion objeto
del contrato a
adjudicar y que
tenga la condicién
de empleadora de

los trabajadores
afectados estard
obligada a
proporcionar la
referida

informacion al
organo de
contratacion, a
requerimiento  de

este. Como parte de
esta informacion en
todo caso se
deberan aportar los
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deberan aportar
los listados del
personal objeto de
subrogacion,
indicandose: el
convenio colectivo
de aplicacion y los
detalles de
categoria, tipo de
contrato, jornada,
fecha de
antigiiedad,
vencimiento  del
contrato, salario
bruto anual de
cada trabajador,
asi como todos los
pactos en vigor
aplicables a los
trabajadores a los
que afecte la
subrogacion. La
Administracion
comunicara al
nuevo empresario
la informacion
que le hubiere
sido facilitada por
el anterior
contratista.

2 (nuevo). Lo
dispuesto en este

articulo respecto
de la subrogacion
de trabajadores
resultara
igualmente de
aplicacion a los
socios
trabajadores de
las  cooperativas
cuando éstos
estuvieran
adscritos al
servicio 0
actividad objeto

de la subrogacion.

listados del
personal objeto de
subrogacion,

indicandose: el

convenio colectivo
de aplicacion y los
detalles de
categoria, tipo de

contrato, jornada,
fecha de
antigiiedad,

vencimiento del
contrato, salario
bruto anual de cada
trabajador, asi
como todos los
pactos en vigor

aplicables a los
trabajadores a los
que afecte la
subrogacion. La
Administracion

comunicara al
nuevo empresario
la informacion que
le hubiere sido
facilitada por el
anterior contratista.

2. Lo dispuesto

en este articulo
respecto de la
subrogacion de
trabajadores
resultard
igualmente de

aplicacion a los
socios trabajadores
de las cooperativas
cuando éstos
estuvieran adscritos
al  servicio o
actividad objeto de
la subrogacion.
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Cuando la
empresa que
viniese efectuando
la prestacion
objeto del
contrato a
adjudicar fuese un
Centro  Especial
de Empleo, Ila
empresa que
resulte
adjudicataria
tendra la
obligacion de
subrogarse como
empleador de

todas las personas
con discapacidad
que vinieran
desarrollando su
actividad en la
ejecucion del
referido contrato.

3 (nuevo). En
caso de que una
Administracion
Publica decida
prestar
directamente un
servicio que hasta
la fecha venia
siendo  prestado
por un operador
economico,
vendra obligada a
la subrogacion del
personal que lo
prestaba si asi lo
establece una
norma legal, un
convenio colectivo
o un acuerdo de
negociacion

colectiva de

Cuando la empresa
que viniese
efectuando la
prestacion  objeto
del contrato a
adjudicar fuese un
Centro Especial de
Empleo, la empresa
que resulte
adjudicataria tendra
la obligacion de

subrogarse  como
empleador de todas
las personas con
discapacidad  que
vinieran

desarrollando  su
actividad en la
ejecucion del

referido contrato.

3. En caso de que
una Administracion
Publica decida
prestar
directamente un
servicio que hasta
la  fecha venia
siendo prestado por
un operador
econdémico, vendra
obligada a 1la
subrogacion del
personal que lo
prestaba si asi lo
establece una
norma legal, un
convenio colectivo
o un acuerdo de
negociacion
colectiva
eficacia general

de
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El  pliego de
clausulas
administrativas
particulares
contemplara
necesariamente la
imposicion de
penalidades al
contratista  dentro
de los limites

establecidos en el
articulo 190 para el

supuesto de
incumplimiento por
el mismo de la

obligacion prevista
en este articulo.

Asi mismo, y sin
perjuicio de la
aplicacién, en su

eficacia general.

4. El pliego de
clausulas
administrativas
particulares
contemplara
necesariamente la
imposicion de
penalidades al
contratista  dentro
de los limites

establecidos en el
articulo 190 para el

supuesto de
incumplimiento por
el mismo de Ia

obligacion prevista
en este articulo.

5 (nuevo). En
el caso de que una
vez producida la
subrogacion  los
costes  laborales
fueran superiores
a los que se
desprendieran de
la informacion
facilitada por el
antiguo
contratista
organo de
contratacion, el
contratista tendra
accion directa
contra el antiguo
contratista.

al

6. Asimismo, y sin
perjuicio de la
aplicacién, en su

4. El pliego de
clausulas
administrativas
particulares
contemplara
necesariamente la
imposicion de
penalidades al
contratista  dentro
de los limites

establecidos en el
articulo 192 para el
supuesto de
incumplimiento por
el mismo de la
obligacion prevista
en este articulo.

5. En el caso de

que una  vez
producida la
subrogacion los
costes laborales
fueran superiores a
los que se
desprendieran de la
informacion

facilitada por el

antiguo contratista

al  organo  de
contratacion, el
contratista  tendra
accion directa
contra el antiguo
contratista.

6. Asimismo, y sin
perjuicio de la
aplicacién, en su
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caso, de lo
establecido en el
articulo 44  del
texto refundido de
la Ley del Estatuto
de los
Trabajadores,

aprobado por Real
Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de
octubre, el pliego

de clausulas
administrativas
particulares
contemplara la
obligacion del
contratista de
responder de los

salarios impagados
a los trabajadores
afectados por
subrogacién, atn
en el supuesto de
que se resuelva el
contrato y aquellos
sean  subrogados
por el  nuevo
contratista. En este
caso, la
Administracion,
una vez acreditada
la falta de pago de
los citados salarios,
podra proceder a la
retencion de las
cantidades debidas
al contratista para
garantizar el pago
de los citados
salarios, y a la no
devolucion de Ia
garantia definitiva
en tanto no se
acredite el abono
de estos.

caso, de lo
establecido en el

articulo 44  del
Texto  Refundido
de la Ley del
Estatuto de los
Trabajadores,

aprobado por Real
Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de
octubre, el pliego

de clausulas
administrativas
particulares
siempre
contemplara la
obligacion del
contratista de
responder de los

salarios impagados
a los trabajadores

afectados por
subrogacion,  asi
como de las
cotizaciones a la
Seguridad social
devengadas, aun

en el supuesto de
que se resuelva el
contrato y aquellos
sean  subrogados
por el  nuevo
contratista, sin que
en ningun caso
dicha obligacion
corresponda a este
ultimo. En este
caso, la
Administracion,

una vez acreditada
la falta de pago de
los citados salarios,
procedera a la
retencion de las
cantidades debidas
al contratista para
garantizar el pago
de los citados
salarios, y a la no

caso, de lo
establecido en el

articulo 44  del
Texto  Refundido
de la Ley del
Estatuto de los
Trabajadores,

aprobado por Real
Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de
octubre, el pliego

de clausulas
administrativas
particulares
siempre
contemplara la
obligacion del
contratista de

responder de los
salarios impagados
a los trabajadores

afectados por
subrogacioén,  asi
como de las
cotizaciones a la
Seguridad  social

devengadas, alin en
el supuesto de que
se resuelva el
contrato y aquellos
sean  subrogados
por el  nuevo
contratista, sin que
en ningln caso
dicha  obligacion
corresponda a este
ultimo. En este
caso, la
Administracion,

una vez acreditada
la falta de pago de
los citados salarios,

procedera a la
retencion de las
cantidades debidas

al contratista para
garantizar el pago
de los citados
salarios, y a la no
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devolucion de la
garantia definitiva
en tanto no se
acredite el abono
de éstos.

devolucion de la
garantia definitiva
en tanto no se
acredite el abono
de éstos.

4. La prioridad de los convenios sectoriales a efectos de fijacion de criterios de
subrogacion y de normativa aplicable sobre condiciones de trabajo.

Por ultimo, merefiero a la entrada publicada el 22 de octubre, en la que puse de
manifiestocomo la composicion del Congreso en la nueva legislatura habia provocado
ladesestimacion de las tres enmiendas introducidas por el grupo popular en el Senado,en
las que se suprimia la referencia a la prioridad del convenio colectivo sectorial que si
habia quedado recogida en el texto aprobado por la Camara baja. Aqui esta la parte mas
relevante de mi exposicion:

A) El jueves19 de octubre fue definitivamente aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados el “Proyecto de Ley de contratos del sector publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014”, que habia iniciado
su tramitacion parlamentaria mediante la publicacion en el Boletin Oficial del Congreso
el 2 de diciembre de 2016. La norma, seguin estipula la disposicion final decimosexta,
entrard en vigor a los cuatro meses de su publicacion en el BOE.

En mi analisis de los cambios operados por el Senado en el texto aprobado por el
Congreso expuse que “El texto ha sido remitido ya al Senado para su tramitacion a
partir del mes de septiembre, y es muy razonable pensar que no se produciran, si es que
se produce alguno, cambios de importancia en el proyecto de ley, dada la mayoria
absoluta del grupo popular en la camara alta”. Poco después, al dar mi parecer sobre las
enmiendas incorporadas en el Senado, manifesté que “parece logico pensar que el
proyecto remitido por el Congreso sera modificado en un aspecto laboral
sustancialmente relevante y que habia merecido una valoracion positiva por el mundo
sindical, para rechazar la aplicacion automatica del convenio colectivo sectorial cuando
exista, por lo que seguira siendo de aplicacion la normativa de la LET y sus reglas sobre
articulacion de las unidades negociadoras y la prioridad aplicativa del convenio de
empresa cuando exista y regule las materias a que se refiere el art. 84.2 de la LET”.

Ya sea por el convulso mapa politico actual, o bien porque la dinamica parlamentaria de
los grupos politicos en el Congreso y el Senado (y me refiero ahora concretamente a la
del grupo popular) no parecen precisamente bien coordinadas, (me inclino por la
primera hipdtesis) mis dotes de adivino o pitoniso politico han quedado una vez mas por
los suelos, aunque les puedo asegurar que en esta ocasion no lamento en absoluto
haberme equivocado, ya que es bien conocida mi valoracion critica de la reforma
laboral operada en 2012 (primero por el Real Decreto-Ley 3/2012 y después por la Ley
3/2012 de 6 de julio, con varias modificaciones posteriores) por lo que respecta a la
prioridad otorgada a los convenios colectivos de empresa y el consiguiente

30



debilitamiento de la negociacidon colectiva sectorial como eje vertebrador de las
relaciones de trabajo en los distintos sectores de actividad.

En mi explicacion de las enmiendas incorporadas en Senado expuse lo siguiente:
“Ciertamente, me sorprendidé comprobar que el texto aprobado por el Congreso incluia
referencias expresas a la aplicacion de los convenios colectivos sectoriales (es decir, una
tesis defendida por las organizaciones sindicales y gran parte de los grupos politicos de
la oposicion), dada la regulacion vigente en la Ley del Estatuto de los trabajadores y la
prioridad aplicativa que esta norma concede en ambitos muy relevantes (fue,
recuérdenlo, una de las “estrellas” de la reforma laboral de 2012 mas firmemente
defendida por sus redactores) al convenio colectivo de empresa. En concreto, me refiero
a las menciones contenidas en los arts. 122 (Pliegos de clausulas administrativas
particulares), 149 (Ofertas anormalmente bajas) y 202 (Condiciones especiales de
ejecucion del contrato de caracter social, ético, medioambiental o de otro orden).

La razoén de la expresa mencion a tales convenios sectoriales, y por tanto a su
obligatorio respeto con independencia de la posible existencia de un convenio de
empresa, pudo haberse debido a la busqueda de acuerdos en el seno de la ponencia
(obviamente necesarios dada la composicion actual de la Cémara Baja), y quizés
también (y no me parece descartable en modo alguno estd hipdtesis) a que el
conocimiento de la normativa laboral por parte de los miembros de la ponencia y de la
comision del grupo parlamentario popular no tuviera, l6gicamente, la misma entidad
que el ambito en el que se desarrolla habitualmente su actividad parlamentaria.

Pero, quien si tiene sin duda conocimiento de la normativa son los parlamentarios
populares de la comision de empleo, y por supuesto los responsables del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social. O, al menos, eso es lo que parece visto que las tres unicas, €
importantes enmiendas, al proyecto de ley que el grupo popular ha presentado en el
Senado, se dirigen precisamente a los tres articulos citados, y todas ellas tienen una
finalidad comun, cudl es la desaparicion de la referencia expresa a la aplicacion
prioritaria de los convenios colectivos sectoriales, con la argumentaciéon que sin duda
habran preparado laboralistas (del grupo parlamentario o del MEySS) de la libertad de
fijacion de los ambitos de negociacion, de la posibilidad de disponer de un convenio
colectivo de empresa, y de la prioridad aplicativa que se concede al mismo en el art. 84
de la LET”.

Las enmiendas incorporadas en el Senado fueron rechazadas por el Congreso por
171votos en contra, frente a los 164 votos favorables obtenidos, siendo sin duda
relevante el voto negativo de los diputados del Partido Nacionalista Vasco. Recordemos
que el texto remitido al Senado habia sido aprobado por la Comision de Hacienda y
Administraciones Publicas del Congreso, con competencia legislativa plena, con 20
votos a favor y 17 abstenciones.

(Se inicia de esta forma la contrarreforma laboral de 2012, aunque sea por una via
indirecta no estrictamente laboral, como es una norma administrativa, o es pronto para
lanzar, con fundamento de causa, esta afirmacién? No me atrevo a seguir pronosticando,
vistas ya mis inexistentes dotes de adivino politico, pero si afirmo, con fundamento de
causa, que la dindmica parlamentaria actual, consecuencia de la convulsa situacion
politica, unida a los resultados electorales de junio de 2016, pueden hacer posible unos
cambios sustanciales en aquella reforma, siendo no menos relevantes los acuerdos que
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se alcancen entre el gobierno y los agentes sociales en las distintas mesas abiertas de
dialogo social.

B) Es importante recordar cudles son los preceptos de la nueva Ley que incorporan
referencias expresas a los convenios colectivos sectoriales. Es decir, nos hemos de fijar
en aquellos preceptos que pretendieron ser modificados por tres enmiendas aprobadas
en el Senado a propuesta del grupo popular.

a) Articulo 122. Pliego de clausulas administrativas particulares (Texto definitivo).

En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluirdn los criterios de
solvencia y adjudicacion del contrato; las consideraciones sociales, laborales y
ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacién o como condiciones
especiales de ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato; la prevision de cesion del contrato
salvo en los casos en que la misma no sea posible de acuerdo con lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 212.1; la obligacion del adjudicatario de cumplir las
condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion; y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo.
En el caso de contratos mixtos, se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes
prestaciones fusionadas en ellos”.

La enmienda aprobada en el tramite parlamentario del Senado, asi como su
fundamentacion, era la siguiente:

Se proponia la modificacioén del inciso “la obligacion del adjudicatario de cumplir las
condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion”, por el de “la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones
salariales establecidas en el convenio colectivo que sea de aplicacion”.

Se justificaba porque “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83.1 del Estatuto de
los Trabajadores, que recoge lo que es un principio esencial de la negociacion colectiva,
“Los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden”. De
acuerdo con lo anterior, pueden existir unidades de negociacion y por ende convenios
colectivos de ambito funcional diverso, desde empresa o centro de trabajo hasta el nivel
sectorial.

La redaccion actual del articulo 122.2 desconoce la posibilidad de que en el convenio
colectivo de empresa se establezcan condiciones de trabajo distintas de las que se
prevén en el convenio colectivo sectorial, de acuerdo con lo que prevé el art. 84 del
Estatuto de los Trabajadores.

Por lo tanto, no puede establecerse en este articulo 122.2 que una empresa haya de
cumplir con lo establecido en el convenio sectorial si cuenta con un convenio colectivo
propio. Incluso podria producirse el caso de que las condiciones salariales del convenio
sectorial fueran inferiores a las del convenio de empresa aplicable”.

b) Articulo 149. Ofertas anormalmente bajas (Texto definitivo).
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.... En todo caso, los 6rganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que
son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacion o no
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral,
nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 199”.

La enmienda incorporada en el Senado, posteriormente rechazada por el Congreso, y su
fundamentacion, era la siguiente:

Se proponia modificar el inciso “incluyendo el incumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales vigentes”, por el de “incluyendo el incumplimiento de los
convenios colectivos aplicables vigentes”. Se justificaba porque “De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, que recoge lo que es un
principio esencial de la negociacion colectiva, “Los convenios colectivos tendran el
ambito de aplicacion que las partes acuerden”. De acuerdo con lo anterior, pueden
existir unidades de negociacion y por ende convenios colectivos de ambitos funcional
diverso, desde empresa o centro de trabajo hasta el nivel sectorial.

La redaccion actual del articulo 149.4 desconoce la posibilidad de que en el convenio
colectivo de empresa se establezcan condiciones de trabajo distintas de las que se
prevén en el convenio colectivo sectorial, de acuerdo con lo que prevé el art. 84 del
Estatuto de los Trabajadores.

Por lo tanto, no puede establecerse en este articulo 149.4 que una empresa haya de
cumplir con lo establecido en el convenio sectorial si cuenta con un convenio colectivo
propio”.

c¢) Articulo 202. Condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social,
ético, medioambiental o de otro orden.

1. Los organos de contratacion podran establecer condiciones especiales en relacion con
la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el
sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean
compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en
los pliegos.

En todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas
administrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion
de entre las que enumera el apartado siguiente.

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones
econdmicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.

... Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre
otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos reconocidos
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad; contratar un nimero de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional; promover el empleo de personas con especiales dificultades de
insercion en el mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en
situacion o riesgo de exclusion social a través de Empresas de Insercion; eliminar las
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desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion
de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer
la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y
la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y
el de larga duracion; favorecer la formacion en el lugar de trabajo; garantizar la
seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los
convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la
siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia
coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo
de la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas
aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequenos productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables tales
como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor
transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial”.

La enmienda incorporada en el Senado, y rechazada por el Congreso, asi como su
fundamentacion, era la siguiente:

Se proponia modificar el inciso “garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el
lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales
aplicables”, por el de “garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de
trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos aplicables”. Se justificaba porque
“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, que
recoge lo que es un principio esencial de la negociacién colectiva, “Los convenios
colectivos tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden”. De acuerdo con lo
anterior, pueden existir unidades de negociacién y por ende convenios colectivos de
ambito funcional diverso, desde empresa o centro de trabajo hasta el nivel sectorial.

La redaccion actual del articulo 202.2 desconoce la posibilidad de que en el convenio
colectivo de empresa se establezcan condiciones de trabajo distintas de las que se
prevén en el convenio colectivo sectorial, de acuerdo con lo que prevé el art. 84 del
Estatuto de los Trabajadores.

Por lo tanto, no puede establecerse en este articulo 202.2 que una empresa haya de
cumplir con lo establecido en el convenio sectorial si cuenta con un convenio colectivo
propio”.

V. Cuestiones a debate sobre la reversion de servicios publicos y los derechos de los
trabajadores afectados.

Deseo exponer a continuacion, y como complemento de las referencias realizadas con
anterioridad a las aportaciones de las doctrinas laboralista y administrativista, asi como
también de las referencias realizadas a la normativa objeto de atencion en esta ponencia,
tanto en la fase de proyecto de ley como en el texto definitivo y las modificaciones
(especialmente importantes en la LCSP, art. 130.3) operadas durante su tramitacion
parlamentaria, dos cuestiones, que someto a la consideracion de todas las personas
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asistentes. Lo hago también, obviamente, tomando en consideracion la abundante
jurisprudencia del TJUE y del TS.

1. A los efectos de aplicar la Directiva 2001/23/CE y el art. 44 de la LET a las
Administraciones Publicas en casos de reversion de servicios, podemos afirmar que el
art. 1.1 de la Directiva, interpretado por la jurisprudencia del TJUE, permite su
conceptuacion como tal.

Respecto a cudndo podra conceptuarse como transmision de empresa una reversion,
habra que estar también a lo dispuesto en el art. 1.1 de la Directiva y a su interpretacion
por el TJUE, siendo los dos requisitos que deben concurrir el subjetivo, es decir, el
cambio de titularidad empresarial, y el objetivo, o lo que es lo mismo la transmision de
medios organizados para poder llevar a cabo una actividad econdmica, si bien cuando se
trate de una actividad que descanse fundamentalmente en la mano de obra se admite que
la existencia de la transmision puede producirse cuando el cesionario (en este caso la
Administracion o entidad dependiente) se haga cargo de una parte relevante del personal
que prestaba sus servicios para la empresa anteriormente encargada de la actividad, y
ademas por via convencional podra establecerse la subrogacion obligatoria del personal.
Mucho mas dudoso es el supuesto de establecer dicha subrogacion en los pliegos de
condiciones de los contratos administrativos, siendo asi ademas que la nueva LCSP ha
aceptado, a diferencia de las dudas que suscitaba la normativa anterior, la tesis
restrictiva.

2. Si aceptamos que la reversion puede calificarse de transmision de empresa, y que, por
ello, tanto en aplicacion del primer parrafo del apartado 1 del art. 3 de la Directiva (“Los
derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una
relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como
consecuencia de tal traspaso”, como del apartado 1 del art. 44 de la LET (“El cambio de
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
autonoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior,
incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa
especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social
complementaria hubiere adquirido el cedente”) debe producirse la subrogacion del
personal afectado por el traspaso, cabe preguntarse, tal como hemos comprobado en el
estudio de las diversas tesis doctrinales, en qué condicion juridica se incorporaran los
trabajadores a la Administracion.

A) Una primera tesis seria la de su incorporacion como trabajadores indefinidos
“ordinarios”. En esta tesis parece apuntar una reciente sentencia del TS de 19 de
septiembre de 2016 (Rec. Num. 2629/2016). No obstante, las dudas surgen
inmediatamente en cuanto que esta tesis implica consolidar personal por una via no
prevista en la normativa constitucional y legal aplicable para el acceso al empleo
publico; por otra parte, tal como subraya el profesor Tomas Sala Franco en el articulo
antes citado, los problemas practicos que esta tesis acarrearia si se ocuparan puestos de
trabajo funcionariales o estatutarios, “no tanto en el caso de que los puestos fueran
laborales”, se darian por la coexistencia de “dos regimenes distintos para un mismo
puesto de trabajo: dificil o imposible movilidad, y en general diferentes condiciones de
trabajo y de regulacion de las mismas”.
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B) Cabe pensar, en segundo término, y esta tesis encuentra acogida jurisprudencial y
doctrinal abundante, en que los trabajadores afectados se incorporaran en condicion de
trabajadores indefinidos no fijos de plantilla, figura que ha sido ya expresamente
recogida, tras su inicial aceptacion por el TS, en la Ley del EBEP. La relacion del
trabajador con su nueva empresa se mantendra hasta que se amortice la plaza o bien se
convoque a concurso y aquel no lo supere. De aplicarse esta tesis, no estaremos en
igualdad de derechos, por lo que respecta a los trabajadores afectados, que los que tenia
(si se trataba, fundamentalmente, de contrato indefinido) en su relaciéon contractual
anterior, ya que la amortizacion de la plaza como causa de extincion no existia en la
relacion anterior.

C) En fin, las tesis que también se han propuesto como alternativas de las anteriores son
las de trabajadores cuyos puestos de trabajo son a extinguir y la de trabajadores
“subrogados” que no tendrian la consideracion de empleados publicos por no estar
regulada esta figura en el EBEP, que ha sido ampliamente desarrollada por el profesor
Joan Mauri en el articulo antes citado y al que ahora me remito, con la tnica referencia,
por su indudable relacion con la primera tesis expuesta, y que como puede comprobarse
tiene muchos puntos de conexion, que la subrogacion no seria una innovacidon
normativa, sino “simple aplicacion objetiva de la regulacion de sucesion de empresas
contenida en la normativa laboral general, mas generalmente en el art. 44 LET, que
resulta ser una transposicion de la Directiva 2001/23/CE, una regulacion claramente
dirigida a favorecer la estabilidad laboral, que no se considera alejada del principio de
pleno empleo que incorpora el art. 40.1 CE como principio rector de la politica social”.

ANEXO I. Comentario de sentencias del TJUE sobre transmision de empresa y
derechos de los trabajadores, de especial importancia para las Administraciones
Publicas o entidades dependientes.

1. Transmision de empresas. Actividad que se basaesencialmente en equipamiento.
Empresa titular de un servicio publico. Nota ala sentencia del TJUE de 26 de
noviembre (asunto C-509/14).

A) Es objeto de atencion la sentencia hecha publica el 26 de noviembre, en el asunto C-
509/14, que versa sobre la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE relativa a la
transmision de empresas y que, ademas, es de especial interés para el derecho laboral
espanol en cuanto que la cuestion prejudicial fue presentada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco mediante auto de 9 de septiembre de 2014.

Como digo, el litigio versa sobre un supuesto juridico en el que se cuestiona si estamos
en presencia o no de una transmision de empresa, con lo que ello implica, en el supuesto
de darse una respuesta afirmativa, de proteccion de los derechos de los trabajadores
frente al nuevo titular. La duda que se le suscita al TSJ, y que le lleva a presentar la
cuestion prejudicial es que, entre los diversos pronunciamientos del TJUE sobre el art.
1.1, “no creemos que exista uno que directamente resuelva si quedan comprendido en la
nocién de traspaso de una entidad econdmica que mantiene su identidad, contemplada
en dicho precepto, los casos de reversion de una contrata a la empresa publica titular del
servicio por haber decidido ésta no prorrogarla y realizarla con sus propios medios
personales, no subrogandose en los que empleaba la ultima contratista, cuando para la
prestacion del servicio son relevantes los medios materiales (en este caso, las graas con
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que se manipulan las cargas) y éstos nunca los ha puesto la contratista sino el propio
titular del servicio, que imponia su uso, de tal forma que con la reversion, el servicio se
sigue realizando en las mismas condiciones y con los mismos medios materiales que
antes, variando unicamente los personales”.

El resumen oficial de la sentencia es el siguiente: “Procedimiento prejudicial —
Directiva 2001/23/CE — Articulo 1, apartado 1 — Transmisiones de empresas —
Mantenimiento de los derechos de los trabajadores — Obligacion del cesionario de
hacerse cargo de los trabajadores — Empresa publica titular de un servicio publico —
Prestacion del servicio por otra empresa en virtud de un contrato de gestion de servicios
publicos — Decisidon de no prorrogar ese contrato a su vencimiento — Mantenimiento
de la identidad de la entidad econdmica — Actividad que se basa esencialmente en el
equipamiento — Decision de no hacerse cargo del personal”.

En concreto, la peticion de decision prejudicial se pregunta sobre la interpretacion del
art. 1, apartado 1, de la citada Directiva, y el auto del TSJ del Pais Vasco que la plantea
encuentra su razon de ser en el litigio suscitado en sede laboral entre ADIF por una
parte, y por otra la empresa a la que ADIF externaliz6 durante un cierto tiempo su
actividad en el puerto de Bilbao, un trabajador de la citada empresa que fue despedido
en un despido colectivo tramitado como consecuencia de la pérdida de la contrata de
ADIF, y el Fondo de Garantia Salarial.

B) Situemos en primer lugar los términos del litigio referenciado. ADIF presta el
servicio de manipulaciéon de unidades de transporte intermodal en la terminal del
Bilbao, externalizando tal servicio a partir del 1 de marzo de 2008 a la empresa
Algesposa, que “prestaba sus servicios en las instalaciones de ADIF con gruas de esta
ultima”. La contrata se mantuvo, con prorroga, hasta el 30 de junio de 2013, fecha en
que ADIF comunicé que prestaria ella misma, con su personal, dicho servicio, y
también, y aqui estd el nucleo duro del conflicto, que no se subrogaria en los derechos y
obligaciones del personal de Algesposa que estaba llevando a cabo esa actividad,
circunstancia que provoco la presentacion de un procedimiento de despido colectivo por
parte de la empresa anteriormente contratista, basado en causas productivas y que
supuso, entre otros, el despido del trabajador después demandante, por estar adscrito a la
ejecucion de la contrata.

Disconforme con la decision empresarial de proceder a una extincién de su contrato por
causas objetivas, el trabajador interpuso demanda contra su empresa y también contra
ADIF, por considerar que el supuesto litigioso era una transmision de empresa regulada
por el art. 44 de la LET y la nueva titular de la prestacion del servicio (es decir ADIF)
debia subrogarse como empleadora de los trabajadores de aquella que estaban adscritos
a la contrata, por lo que el despido debia ser declarado nulo o improcedente, con la
obligacion de ADIF de readmitirle, es decir reincorporarlo, en su puesto de trabajo.

La tesis del demandante fue acogida en sentencia dictada el 17 de febrero de 2014 por el
Juzgado de lo Social nim. 10 de Bilbao. Segtiin puede leerse en el antecedente de hecho
tercero del Auto del TSJ, “3.- El Juzgado sustenta su decision, en cuanto a la existencia
de un despido por parte de ADIF, en su negativa a subrogarse en la relacion laboral que
hasta el 14 de julio de 2013 mantuvo el demandante con ALGEPOSA, a lo que estaba
obligado conforme al art. 44 del vigente texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores (ET ), en su interpretacion conforme a la normativa comunitaria (Directiva
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2001/23/CE; en adelante, la DIRECTIVA), al estar ante un supuesto de reversion de
contrata, existiendo un cliente fijo (RENFE OPERADORA) y unas infraestructuras
afectas a la explotacion de la misma (gruas), de uso obligado para el contratista,
negandose a asumir al personal de ésta adscrito a la contrata por haber decidido
efectuarlo con su propio personal”.

C) El TJUE procede, como hace en todos los litigios, al estudio del marco juridico
europeo y estatal, y reproduce en la sentencia el texto de los arts. 1.1, 2, y 4.1 de la
Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, “sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad”. Conviene recordar que la Directiva
estipula que la transmision no constituye un motivo de despido, ni para el cedente ni
para el cesionario, con independencia de que puedan producirse despidos que se
produzcan “por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de organizacion que
impliquen cambios en el plano del empleo™.

Igualmente, se acerca al estudio del art. 44, apartado 1 y 2, de la LET, que reproduce en
su integridad. Recordemos que el apartado 2 es una transcripcion casi literal del art. 1.1
b) de la Directiva, considerandose transmision (a efectos de la Directiva en un caso y
del derecho espaiiol en otro) aquella que afecte “a una entidad econdomica que mantenga
su actividad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar una
actividad economica, esencial o accesoria”.

A partir de aqui, el TJUE debe pronunciarse sobre la cuestion prejudicial planteada, que
se sustancia en la existencia o no de una transmision cuando se recupera una actividad
(reversion) por parte de una empresa del sector publico que hasta entonces estaba
externalizada, pero no se desea incorporar a la plantilla de la empresa afectada, con lo
que el TJUE tendras nuevamente oportunidad de pronunciarse sobre cémo debe
entenderse e interpretarse el art. 1.1 de la Directiva, y mas exactamente sobre qué debe
entenderse por transmision de empresa (o centros de actividad, o partes de empresa o de
centros de actividad), definiéndose la misma en la letra b) del mismo precepto y que ha
sido ya referenciado con anterioridad. En el bien entendido, que el TJUE puede
reformular la cuestién que le ha planteado el 6rgano jurisdiccional social nacional, con
el fin de proporcionarle “una respuesta tutil que le permita dirimir el litigio del que
conoce”, y hecha esta manifestacion, para el TJUE la cuestion queda formulada en estos
términos: si el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse “en el
sentido de que estd comprendida en el ambito de aplicaciéon de esa Directiva una
situacion en la que una empresa publica, titular de una actividad econdmica de
manipulacion de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de
gestion de servicios publicos la explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a
disposicion de ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es
propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del
personal de esta Ultima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella
misma con su propio personal”.

D) ;Cual es el contenido mas destacado de la fundamentacion juridica del TJUE?
En primer lugar, el obligatorio recordatorio de lo dispuesto en el art.1.1 c) de la

Directiva, es decir su aplicacion a las empresas publicas, como es el caso de ADIF, sin
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que el hecho de ser titular de un servicio publico la excluya del ambito de aplicacion de
la Directiva, trayendo a colacion en defensa de su tesis su jurisprudencia sentada, entre
otras, en la sentencia de 20 de enero de 2011(asunto C-463/09), con cita de otras
anteriores (“Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que el mero hecho de que el
cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho publico, en el caso de autos un
ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una transmision comprendida en el
ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23 (véanse las sentencias de 26 de septiembre
de 2000, Mayeur, C 175/99, Rec. p. 1 7755, apartados 29, 33 y 34, y de 29 de julio de
2010, UGT FSP, C 151/09, Rec. p. I 0000, apartado 23). 27. Por consiguiente, el hecho
de que, como sucede en el procedimiento principal, uno de los sujetos interesados sea
un ayuntamiento no se opone, por si solo, a la aplicacion de la Directiva 2001/23”).

En segundo lugar, y nuevamente con remisiones a su jurisprudencia sentada en
anteriores sentencias, el TJUE recuerda que el ambito de aplicacion de la Directiva
abarca “todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones contractuales, de la
persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa, que por este
motivo asume las obligaciones del empresario frente a los empleados de la empresa, sin
que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales”. Es decir,
encaja aqui, queda incluido, el supuesto objeto de litigio ante el TSJ, que no es otro que
el de una empresa (publica, titular de una determinada actividad econémica) que decide
poner fin a la contrata que tenia con otra empresa para llevar a cabo su actividad y con
la finalidad de prestarlos ella misma, con su propio personal, desde el momento de
extincion de la contrata.

En tercer lugar, y una vez delimitado que podemos encontrarnos ante un supuesto de
transmision de empresas, llega el momento de conocer si puede darse efectivamente ese
supuesto, es decir si estamos ante una “entidad econdmica que mantenga su identidad”,
definida en el art. 1.1 b) de la Directiva, y en el marco normativo espafiol en el art. 44.2
de la LET. Con obligada referencia nuevamente a su jurisprudencia el TJUE nos
recuerda que han de tomarse en consideracion “todas las circunstancias de hecho que
caracterizan la operacion”, con especial atencion al tipo de empresa o de actividad de
que se trate, dado que en unas ocasiones seran verdaderamente relevante que se base
esencialmente en la mano de obra, y en otras en el mantenimiento de un equipamiento
importante como es el supuesto que no ocupa, ya que ADIF puso a disposicion de la
contratista “gruas y locales que se revelan elementos indispensables para llevar a cabo
la actividad”. Es desde este planteamiento como pueden valorarse otros elementos que
pueden darse en cualquier supuesto en que se cuestione la existencia de una transmision
de empresa y que a titulo ejemplificativo son mencionados por el TJUE en el apartado
32 de su sentencia: “el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los
edificios o los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el momento de
la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de
analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmision y la duracion de
una eventual suspension de dichas actividades”.

Puede cuestionarse si el hecho de que los elementos necesarios para el desarrollo de la
actividad eran originariamente, y siguen siéndolo después de la extincion de la contrata
de ADIF, de la titular del servicio publico, es un elemento que podria ir en sentido
contrario a la tesis de la transmision de empresa, pero esta hipotesis es inmediatamente
descartada por el TJUE con apoyo en su sentencia de 20 denoviembre de 2003 (asunto
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C-340/01) (“41. Sin embargo, de los propios términos del articulo 1 de la Directiva
77/187 se desprende que el ambito de aplicacion de esta ultima abarca a todos los
supuestos de cambio, en el marco de relaciones contractuales, de la persona fisica o
juridica que sea responsable de la explotacion de la empresa y que, por ello, contraiga
las obligaciones del empresario frente a los empleados de la empresa, sin que importe si
se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales (sentencias de 17 de
diciembre de 1987, Ny Molle Kro, 287/86, Rec. p. 5465, apartado 12, y de 12 de
noviembre de 1992, Watson Rask y Christensen, C-209/91, Rec. p. 1-5755, apartado
15). 42. Por consiguiente, la circunstancia de que los elementos materiales asumidos por
el nuevo empresario no pertenezcan a su antecesor, sino que fueran puestos a su
disposicion por el primer empresario no puede excluir la existencia de una transmision
de empresa en el sentido de la Directiva 77/187). El TJUE hace suya la tesis de la
Comision Europea de la nula importancia del hecho de que los elementos materiales
hayan pertenecido siempre al cesionario a los efectos de determinar si ha habido, o no,
transmision de empresa.

El ntcleo duro del litigio se centra en la hipotética obligacion de ADIF, si aceptamos
que estamos en presencia de una transmision de empresa, de subrogarse como
empleadora en los derechos y obligaciones de los trabajadores de la empresa que llevo
a cabo la actividad durante el periodo de su externalizacion. Es aqui donde cobra total
importancia determinar si la actividad llevada a cabo, y sobre la que se discute, se basa
esencialmente o no en el equipamiento, en cuyo caso afirmativo deberia aplicarse la
Directiva y quedar obligada la empresa publica a la subrogacion del personal, ya que
otra interpretacion “iria en contra del objetivo principal de la Directiva, que es mantener
los contratos de trabajo de los trabajadores del cedente, atin en contra de la voluntad del
cesionario”.

Es en este punto donde el TIUE, una vez interpretado el art. 1.1 de la Directiva,
devuelve el litigio al tribunal nacional espafiol para que este adopte la decision juridica
que considere adecuada, teniendo en consideracion tanto la formulacion juridica
efectuada por el TJUE como todas las circunstancia de hecho concretas del caso, en el
bien entendido, a mi parecer, que el TJUE parece estar manifestando una clara
preferencia hacia la existencia de tal transmision al poner de manifiesto en su apartado
60 que el hecho de que ADIF no se hiciera cargo de los trabajadores de la empresa que
presto el servicio durante cinco afios “no basta para excluir que la entidad econémica de
que se trata en el litigio principal haya mantenido su identidad y no permite negar, por
tanto, la existencia de una transmision de empresa en el sentido de la citada Directiva”.

2. Sobre el concepto de transmision de centro deactividad y los derechos de los
trabajadores. Una nota a la sentencia del TJUEde 19 de octubre de 2017 (asunto

C-200/16).

A) Es objeto de atencion la sentencia dictada por la Sala décima del TJUE el 19 de
octubre, en el asunto C-200/16, que versa sobre el concepto de transmision de empresa
y los excepciones que pueden establecerse por el legislador nacional. El interés de la
sentencia radica a mi entender en la recapitulacion y ordenacion de la jurisprudencia del
TJUE sobre la materia, y no tanto propiamente sobre el caso concreto abordado.

El resumen oficial de la sentencia, que ha sido dictada sin conclusiones del abogado
general, y que da respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo
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de Portugal, es el siguiente: “«Procedimiento prejudicial — Directiva 2001/23/CE —
Articulo 1, apartado 1 — Transmisiones de empresas o de centros de actividad —
Mantenimiento de los derechos de los trabajadores — Obligacion del cesionario de
hacerse cargo de los trabajadores — Prestacion de servicios de vigilancia y seguridad
realizada por una empresa — Licitacion — Adjudicacion del contrato a otra empresa —
Decision de no hacerse cargo del personal — Disposicion nacional que excluye del
“concepto de transmision de empresa o de centro de actividad” la pérdida de un cliente
por parte de un operador por la adjudicacion del servicio a otro operador”.

B) El litigio encuentra su origen en sede judicial con la presentacion de una demanda
por diecisiete trabajadores de la empresa ICTS contra la misma y contra otra empresa,
Securitas, con alegacion de que la segunda habia infringido la normativa laboral, al no
reconocerles su condicion de trabajadores de la misma tras que ICTS le traspasara el
centro de actividad donde prestaban sus servicios.

La relacion contractual mercantil existente era la que vinculada a Porto dos Agores e
ICTS, al objeto de que el personal de esta ultima prestara funciones de vigilancia de las
instalaciones de la primera, con utilizacion de dispositivos de videovigilancia con
arreglo a las instrucciones facilitadas por su empresa, la cual también ponia a su
disposicion los uniformes y los equipos radiofénicos necesarios para el desarrollo de su
actividad.

Con ocasion de una nueva licitacion publica para la prestacion de los servicios de
vigilancia, el nuevo contrato fue adjudicado a la empresa Securitas, siendo informados
los trabajadores de ICTC que a partir de la fecha en que aquella se hacia cargo de los
servicios (17 de junio de 2013), pasarian a prestar su actividad para la misma.

No fue esta tesis aceptada por la nueva empresa adjudicataria, quien comunicé a dichos
trabajadores que seguian formando parte de la plantilla de ICTS, razén por la que
acudieron a los tribunales laborales con peticion de condena a Securitas, y de forma
subsidiaria a ICTS, del reconocimiento de su condicion de trabajadores de la empresa y
que la decision de aquella debia ser calificada como despido improcedente.

La pretension fue estimada por el tribunal de trabajo de Ponta Delgada por entender que
se habia producido un traspaso de centro de actividad y que implicaba la subrogacion de
los trabajadores de ICTS. La sentencia dictada en instancia fue recurrida por Securitas
ante el Tribunal de Lisboa, siendo confirmada la primera. Finalmente, se interpuso
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que fue, como ya he apuntado, quien
interpuso la cuestion prejudicial en la que preguntaba sustancialmente si se habia
producido en el caso concreto enjuiciado una transmisiéon de empresa o centro de
actividad en los términos definidos en el art. 1 de la Directiva 2001/23/CE.

Antes de referirme a las cuestiones prejudiciales planteadas por el TS portugués,
conviene sefialar que la normativa interna del pais luso aplicable al litigio planteado, en
concreto la cldusula nim. 13 del convenio colectivo celebrado en 2011 entre las
organizaciones empresariales de seguridad privada y el sindicato de servicios de
consejeria, vigilancia, limpieza doméstica y servicios diversos, dispone lo siguiente: “1.
En caso de transmision por cualquier titulo de la propiedad de una empresa, centro de
actividad o parte de una empresa o de un centro de actividad que constituya una unidad
econodmica, el cesionario se subroga en los derechos y obligaciones del empresario en el
contrato de trabajo de los trabajadores afectados. 2. No se incluye en el concepto de
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transmision de empresa o de centro de actividad la pérdida de un cliente por un
operador debida a la adjudicacion del servicio a otro operador”.

C) Las cuestiones prejudiciales planteadas son las siguientes:

a) (Constituye la situacion descrita en los autos una transmision de empresa o de
establecimiento, de tal modo que ha tenido lugar la transmisioén de la empresa ICTS a
[...] Securitas a raiz de la celebracion de un concurso publico en el que se adjudico a
Securitas [...] la prestacion de los servicios de vigilancia y seguridad en el puerto de
Ponta Delgada, en la isla de San Miguel, en las Azores (Portugal), y conforma la
transmision de una unidad econdmica, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1 de la
[Directiva 2001/23]?

b) (Constituye la situacion descrita en los autos una mera sucesion de empresas en
competencia, a raiz de la adjudicacion de la prestacion de servicios a la empresa
seleccionada en el concurso publico que se refiere a dicho contrato, de tal modo que
queda excluida del concepto de «[transmision]| de empresa [0] de centro de actividad» a
efectos de dicha Directiva?

c¢) (Es contrario al Derecho de la Unidén relativo a la definicion de transmision de
empresa o de centro de actividad derivada de la [Directiva 2001/23], el apartado 2 de la
clausula 13 del convenio colectivo... en la medida en que dispone que “no se incluye en
el concepto de transmision de empresa o de centro de actividad la pérdida de un cliente
por parte de un operador por la adjudicacion del servicio a otro operador”?

D) EL TJUE repasa primeramente cual es la normativa europea y nacional aplicable.
Respecto a la primera, se remite a lo dispuesto en los considerandos 3 y 8 de la citada
Directiva, asi como también al art. 1.1, a) y b), y el art. 3.1. Recordemos que la norma
europea se aplica a las transmisiones de empresa, centros de actividad, o partes de
empresa o centros de actividad, y que se define como transmision la de “una entidad
econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o
accesoria”.

Con relacion a la segunda, ademas del texto convencional ya citado, hay que tomar en
consideracion el art. 285 del Codigo de Trabajo, de transposicion de la normativa
comunitaria y que define la entidad econdmica que se traspasa como “el conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, principal o
accesoria”.

E) Como he indicado al inicio de mi explicacion, creo que el interés de la sentencia es
mas de caracter doctrinal, en cuanto que sintetiza muy bien la jurisprudencia anterior
sobre la materia objeto del litigio.

En primer lugar, que no es necesaria la relacion directa, contractual, entre las dos
empresas que asumen las tareas de seguridad para que la Directiva sea aplicable, ya que
la norma se aplica “en todos los supuestos de cambio, en el marco de las relaciones
contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa
que contrae las obligaciones de empresario respecto a los empleados de la empresa”.
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En segundo término, que para saber si nos encontramos ante una unidad econémica que
cumple los requisitos previstos por el art. 1 de la Directiva, han de tomarse en
consideracion todas las circunstancias de hecho que se dan en la operacion, con
particular atencion al tipo de empresa o centro de actividad de que se trate, es decir a
qué tipo de actividad se lleva a cabo y cudles son los métodos de produccion o de
explotacion utilizados, y de forma mas general “el que se hayan transmitido o no
elementos materiales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los elementos
inmateriales en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se
haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la
clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de
la transmision y la duracién de una eventual suspension de dichas actividades”,
afladiendo que tales elementos “deben apreciarse en el marco de una evaluacion de
conjunto de las circunstancias del caso y, por lo tanto, no pueden apreciarse
aisladamente”.

En tercer lugar, como complemento necesario de lo anteriormente expuesto, que la
entidad econdmica no sera tal a efectos de transmision, no incardinable en el art. 1 de la
Directiva, cuando la actividad desarrollada se basa esencialmente en la mano de obra y
el (supuesto) cesionario no se hace cargo de la mayor parte de la plantilla. De contrario,
si lo puede ser cuando aquello que importa fundamentalmente es el equipamiento, de tal
manera que la incorporacion del personal de la empresa cedente supondria una
interpretacion contraria a la finalidad perseguida por la Directiva, que no es otra que
proteger los derechos de los trabajadores en supuestos de subrogacion empresarial.

Por consiguiente, y ya dando respuesta concreta a las cuestiones prejudiciales
planteadas, el TJUE manifiesta que corresponde al organo jurisdiccional remitente
comprobar si la empresa cedente transmitio a la cesionaria el equipo necesario para el
desarrollo de la actividad de vigilancia en las instalaciones portuarias; en el bien
entendido, que esa transmision puede ser de manera directa o indirecta, es decir en este
ultimo caso mediante la puesta a disposicion por la empresa en donde se desarrolla la
actividad de vigilancia, sin que el hecho de que los elementos necesarios para el
desarrollo de la actividad no sean propiedad de la empresa cedente pudieran
automaticamente excluir la aplicacion de la norma comunitaria, siendo aquello que
debera tomarse en consideracion “Gnicamente el equipamiento que se utilice en realidad
para prestar los servicios de vigilancia, excluidas las instalaciones objeto de tales
servicios .... para acreditar la existencia de una transmision de una entidad que
mantenga su identidad, en el sentido de la Directiva...”.

Por todo ello, concluye el TIUE, si entraria en el ambito de la Directiva un supuesto
como el contemplado en el litigio, en el que el comitente ha resuelto un contrato de
prestacion de servicios y después lo ha formalizado con otra, siendo asi que esta
segunda se niega a integrar en su plantilla a los trabajadores de la primera “a pesar de
(haber) recibido el equipo indispensable para realizar dicha prestacion”.

F) Tras haber dado respuesta a las dos primeras cuestiones prejudiciales, el TIUE
aborda la conformidad a la normativa comunitaria de una cldusula tan tajante y
contundente como la del convenio colectivo aplicable. Trayendo a colaciéon su
jurisprudencia anterior, acepta que la pérdida de una contrata, porque esta es adjudicada
a otra empresa, “no revela por si sola la existencia de una transmision de empresa o de
centro de actividad en el sentido de la Directiva...”, si bien, y este es el argumento que
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me interesa destacar de la sentencia, una cldusula totalmente excluyente, como es la
recogida en el convenio, no se adecta a las finalidades y objetivos perseguidos por la
Directiva, en cuanto que no permite tomar en consideracion, tal como ha reconocido la
jurisprudencia del TJUE, “todas las circunstancias de hecho que caracterizan la
situacion de que se trata”.

Mas alld de las circunstancias del caso concreto, también aqui encontramos un
contenido de claro interés doctrinal, en cuanto que queda claro que las normas
convencionales pueden vulnerar la normativa comunitaria y ser objeto de atencién por
los tribunales nacionales para demandar al TJUE una interpretacion del precepto acorde
a la normativa comunitaria cuando ello sea posible, o bien como ocurre en el presente
caso una declaracion de oposicion a aquella y que por tanto no puede ser de aplicacion.

ANEXO II. Cuestion prejudicial planteada por el TSJ deGalicia (30 de diciembre
de 2016) v conclusiones de la abogado general de 20 de diciembre de 2017.

(Se aplica el art. 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE, cuando una empresa cesa en
la adjudicacion de los servicios contratados de un cliente por rescision del contrato de
arrendamiento de servicios donde la actividad se funda predominantemente en la mano
de obra (vigilancia de las instalaciones), y la nueva adjudicataria del servicio se hace
cargo de una parte esencial de la plantilla destinada en la ejecucion del servicio, cuando
tal subrogacion en los contratos laborales se haga por imperativo de lo pactado en el
convenio colectivo de trabajo del sector de seguridad?

En caso de respuesta afirmativa... si la legislacion del Estado miembro dictada para
incorporar la Directiva ha dispuesto en aplicacion del art. 3.1... que después de la fecha
del traspaso el cedente y el cesionario son responsables solidariamente de las
obligaciones, incluidas las retributivas, que tienen su origen, antes de la fecha del
traspaso, en los contratos existentes en la fecha del traspaso, ;es conforme con el citado
art. 3.1.... una interpretacion que sostenga que la solidaridad en las obligaciones
anteriores no se aplica cuando la asuncion de la mano de obra en términos esenciales
por la nueva contratista le vino impuesta por las previsiones del convenio colectivo del
sector y dicho convenio excluye esa solidaridad respecto de las obligaciones anteriores a
la transmision?
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