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1. Introduccién

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, los servicios publicos de titularidad municipal
pueden gestionarse de forma directa (mediante gestion por la propia entidad local,
organismo autonomo local o sociedad mercantil cuyo capital pertenezca integramente a la
entidad local), o bien de forma indirecta (mediante concesion, gestion interesada, concierto
o sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social solo pertenezca parcialmente a la
entidad local)?.

' Version provisional de la ponencia pronunciada el 15 de noviembre de 2017 en el Seminari sobre Relacions
Col-lectives, organizado en Barcelona por la Federacié6 de Municipis de Catalunya (texto en proceso de
revision).

> En este sentido, J.M2. GIMENO FELIU, “La remunicipalizacién de Servicios publicos locales: la necesaria

depuracion de conceptos y los condicionantes juridicos desde la 6ptica del derecho europeo”, Cuadernos de
Derecho Local, nium. 43, 2017, ISSN: 1696-0955, pag. 53.
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En este contexto el concepto de “remunicipalizacion” puede resultar engafioso ya que
asumir la gestion directa de un servicio previamente gestionado de forma indirecta, no
supone remunicipalizar nada: no se recupera la titularidad de un servicio que antes se
hubiera liberalizado, sino que simplemente se incide en la forma de gestién de un servicio
que ya era publico®.

Asi pues, recuperar la gestion directa de un servicio municipal no comporta ampliar el
ambito de los servicios publicos — remunicipalizar — sino simplemente internalizar la forma
de prestar un servicio que ya era de titularidad publica.

Aunque los conceptos de “internalizacion” y de “remunicipalizacion” de servicios publicos
locales no son sinénimos y han de ser, por tanto, oportunamente diferenciados desde una
perspectiva de Derecho Administrativo, lo cierto es que se trata de dos fendbmenos que
plantean una misma problematica desde la perspectiva del Derecho del trabajo: como
afecta la recuperacion de la gestion directa del servicio por parte de la entidad local al
personal que venia prestando servicios para la empresa concesionaria en régimen
estrictamente laboral.

Mas alla de la cuestidn relativa a la aplicacion en tales casos de la figura laboral de la
transmision de empresa, pretendemos responder en particular a la cuestion de si el paso
de un sistema privado a un sistema publico de regulacién permitiria la inaplicaciéon de
aquellas reglas privadas que se opongan radicalmente a la regulacion publica y, en su
caso, cual seria el alcance de esta adaptacion o inaplicacién, tratando de conjugar aqui los
diversos intereses en conflicto.

2. Internalizacion del servicio y transmision de empresa

De conformidad con el articulo 1 c¢) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, la norma comunitaria “sera aplicable tanto a empresas publicas como
privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin animo de lucro. La reorganizacion
administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones
administrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso en el
sentido de la presente Directiva”.

De lo expuesto se deriva que el término “empresas” esta empleado en un sentido amplio
que incluye a cualquier persona fisica o juridica que desarrolle una actividad econdémica,
esto es, que participe en la vida econdmica de un pais, con independencia de que persiga
0 no la obtencion de beneficios, de donde resulta que la reorganizacion administrativa de
las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre
autoridades publicas administrativas queda excluida del ambito aplicativo de la Directiva,
por cuanto que se trata de situaciones que no presentan una dimensién econdémica, en el
sentido de que no son susceptibles de participacion en la vida econdmica o solo con

> TORNOS MAS, J., “La llamada remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales”, Cuadernos de Derecho Local, num. 43, 2017, ISSN: 1696-0955, pag. 24.
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caracter accesorio, ya que implican ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos.

Ello significa, contrario sensu, que cualquier actividad desarrollada por Ilas
Administraciones Publicas que no entraie ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos podra quedar, en su caso, incluida en el ambito aplicativo de la Directiva, por
cuanto que, incluso cuando nos situamos ante la prestacion de servicios publicos que
pretenden la satisfaccion de intereses generales, aquéllas presentan un contenido
econdmico no accesorio que las hace susceptibles de ser explotadas por empresarios
particulares.

Consiguientemente, la circunstancia de que el servicio transmitido haya sido concedido por
un organismo de Derecho publico o el cesionario de la actividad sea un organismo de
Derecho publico no puede excluir la aplicaciéon de la Directiva cuando la actividad de
referencia no es propia del ejercicio del poder publico. En nuestro derecho interno, no se
ha recogido expresamente la exclusion establecida en el articulo 1 c) de la Directiva, de
suerte que podria suscitarse la duda de si en los casos de reorganizacion administrativa y
de traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas resulta o no imperativa
la aplicacion del art.44 TRLET. Con todo, a falta de expresa transposicion a nivel interno, lo
l6gico es considerar que el citado precepto legal resulta de aplicacion a todo tipo de
transmisiones, sin distincion, como, de hecho, ha venido entendiendo nuestra
jurisprudencia.

La posible aplicacion de la figura laboral de la transmisién de empresa a la plantilla
afectada por un supuesto de recuperacion de la gestion directa de un servicio por parte de
un ente publico local resulta una cuestidon pacifica a nivel doctrinal y jurisprudencial, siendo
muy numerosos los pronunciamientos judiciales tanto del orden social* como contencioso-
administrativo en los que se viene asumiendo tal punto de partida, sin duda por efecto de
una consolidada jurisprudencia comunitaria que no ha excluido la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE a los supuestos de traspaso de una actividad econdmica de una persona
juridica de derecho privado a una persona juridica de derecho publico (internalizacion de
servicios)®.

* Por todas, STS de 19 de septiembre de 2017, RUD nim. 2612/2016 (asunto MINISTERIO DE DEFENSA).

> La sentencia del TJUE de 20 de enero de 2011 (asunto CLECE C-463/09) ha venido a reiterar, en linea con
una consolidada doctrina jurisprudencial, que no puede excluirse que la Directiva 2001/23 se aplique a un
supuesto en que un ayuntamiento decide unilateralmente poner fin al contrato que lo vinculaba a una
empresa privada y hacerse cargo directamente de las actividades de limpieza que habia encargado a ésta.

En un caso de reversidon a una empresa publica del servicio de manipulacién de unidades de transporte
intermodal, el TJUE vuelve a reiterar la aplicabilidad de la Directiva 2001/23 (STJUE de 26 de noviembre de
2015, asunto AIRA PASCUAL, C-509/14).

Mas recientemente, en un supuesto de cambio de empresa concesionaria en la gestion de un servicio de
titularidad publica, véase STJUE de 19 de octubre de 2017(asunto SECURITAS C-200/16).
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Mayor debate ha planteado la cuestidn relativa a la determinacion de los efectos juridicos
anudados a una transmision de empresa en los supuestos que analizamos — subrogacion
empresarial y mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo del personal
subrogado -.

En todo caso, y antes de entrar a analizar el alcance practico de la subrogacion, interesa
repasar — siquiera brevemente - los requisitos exigidos por el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores para que se produzca una transmisién de empresa.

2.1. El supuesto de hecho de la transmisiéon de empresa

Hay que empezar sefialando que son dos los elementos que integran el supuesto de hecho
de la transmision de empresa, cuya concurrencia desencadena la aplicacion de los efectos
juridico-laborales previstos en la Directiva 23/2001 y en el citado art.44 TRLET: a) el
cambio de titularidad y b) la transmisién de una entidad econdmica, en cuanto objeto
minimo de la transmision.

2.1.1. El cambio de titularidad

Por lo que se refiere al elemento del “cambio de titularidad”, hay que indicar que tanto la
jurisprudencia comunitaria como la nacional han propiciado una interpretacion muy amplia
de lo que debe entenderse por cambio de titularidad, admitiendo cualquier acto o hecho,
inter vivos o mortis causa , que, en la practica, determine el traspaso de una entidad
economica, resultando irrelevante a tales efectos que el cambio de titularidad de la entidad
economica sea o0 no voluntario, sin que tampoco se exija la existencia de una relacion de
tracto directo entre empresario cedente y cesionario ni la transmision de la propiedad,
aplicandose el régimen juridico de la transmision a todos los supuestos de cambio de la
persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa que, por cualquier
titulo, contrae las obligaciones de empresario.

Interesa referirse en este punto a la sentencia del TJUE, de 26 de noviembre de 2016
(asunto AIRA PASCUAL), donde el Tribunal europeo viene a establecer que esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE una situacion en la que
una empresa publica, titular de una actividad econémica 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. En tal
caso, la circunstancia de que los elementos materiales indispensables para el desarrollo
de la actividad de que se trata hayan pertenecido siempre a la entidad contratante -

En la misma linea se situa la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencia de 19 de septiembre de
2017, RUD num. 2612/2016 (asunto MINISTERIO DE DEFENSA).
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empresa publica — no resulta relevante, por cuanto que la cuestion de si se ha transmitido
la propiedad de los elementos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la
Directiva 2001/23°.

2.1.2. El objeto minimo de la transmision: el concepto de “entidad econémica”

Respecto al segundo elemento referenciado, contamos con una abundante y consolidada
jurisprudencia comunitaria sobre el objeto minimo de la transmision, que ha sido
necesariamente tomada en consideracion por las jurisdicciones nacionales.

El TUUE ha construido una nocién auténoma del objeto de la transmisién tendente a
simplificar la tarea aplicativa/interpretativa de la norma comunitaria, dada la disparidad de
posiciones doctrinales y jurisprudenciales acerca del concepto de “empresa” y de otros que
aluden a realidades socio-econdémicas de nivel inferior (“unidad productiva autonoma”). De
este modo, la “entidad econdmica” consiste en un conjunto organizado de elementos
(materiales, inmateriales y personales) que presenta una minima autonomia funcional o
aptitud productiva, con independencia de que se trate de una actividad accesoria o
principal de la empresa.

En cuanto al requisito de que la entidad econdmica “conserve su identidad”, cabe indicar
que la identidad viene dada por el fin productivo o utilidad econémica de la entidad de que
se trata, de suerte que solo la afectacion de ese conjunto de elementos materiales,
inmateriales y personales dotado de autonomia productiva a la prosecucion de la misma
actividad economica u otra analoga puede determinar la aplicacion del mecanismo
subrogatorio, en la medida en que se conservan las mismas o similares posibilidades de
empleo para los trabajadores/as.

Interesa puntualizar, asimismo, que para que se cumpla el criterio de la transmision de los
principales elementos materiales de explotacién no se requiere que la nueva adjudicataria
utilice los elementos de explotacién en el marco de una facultad de disposicion propia y de
acuerdo con calculos de costes propios, a fin de obtener una ventaja econémica adicional.
Basta con que la nueva empresa adjudicataria utilice tales elementos, con independencia
de que ésta lo haga en ejercicio de sus propias facultades de disposicion o de acuerdo con
las instrucciones del organismo adjudicador.

Con todo, habida cuenta de la proliferacién de los fendmenos de contrata y subcontrata de
obras y servicios, una de las cuestiones mas problematicas que se han planteado en la
practica es la relativa a si es posible la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE, asi como del
articulo 44 TRLET, a los supuestos de sucesion de contratistas o concesionarias en una
misma contrata o concesion, incluidos los casos de reversion de la gestion de servicios
publicos.

® En el mismo sentido, véase la reciente STJUE de 19 de octubre de 2017(asunto SECURITAS C-200/16).
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Al respecto debe sefalarse que, de conformidad con la jurisprudencia comunitaria y
espanola, la “empresa” a efectos de la aplicacion de tales normas, se define como el
conjunto de elementos de variada condicion y naturaleza que, debidamente organizados,
posee como finalidad la explotacion de una actividad econémica (empresa-organizacion).
Se excluye, asi, de entrada, la nocion de empresa como actividad del empresario, que
puede ser objeto de transmision (empresa-actividad). Es por ello que la sucesién de
contratistas o de concesionarios en la mera actividad objeto de la contrata o concesion no
integra sin mas el supuesto de hecho de las normas citadas.

Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria evolucioné tempranamente hacia una
concepcion flexible o funcional de empresa. En efecto, el TJUE, aun rechazando que la
mera circunstancia de que se prosiga idéntica o similar actividad sea suficiente para la
aplicacién de la Directiva, acoge una nocién funcional del objeto de la transmisién, cuya
apreciacion debe modularse en atencion al tipo de empresa o de centro de actividad de
que se trate. Resulta asi que la falta de transmisién de elementos del activo no excluye
necesariamente y en todos los casos la aplicacion de la Directiva, debiendo tenerse en
cuenta el tipo de actividad ejercida, pues, desde el punto de vista de sus elementos
organizativos claves, no es lo mismo una empresa industrial que una empresa de servicios.

De ello resulta que la importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios de
la existencia de una transmision varia necesariamente en funcion de la actividad ejercida, o
incluso de los métodos de produccion o de explotacidon utilizados en la empresa, en el
centro de actividad o en la parte de centro de actividad de que se trate. Asi, en la medida
en que sea posible que una entidad econémica funcione, en determinados sectores, sin
elementos significativos del activo material o inmaterial, la existencia o inexistencia de
transmision no puede depender, por definicion, de la cesion de tales elementos.

Por consiguiente, el objeto minimo de la transmision se define en la jurisprudencia
comunitaria (STJCE de 20 de noviembre de 2003, C- 340/01, asunto ABLER) como la
entidad econdmica que conserva su identidad, ofreciéndose una lista no exhaustiva de los
elementos de apreciacion de la concurrencia de tales requisitos, que pueden agruparse en
cinco categorias: a) el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate; b) la
transmision de elementos corporales; c) la transmisién de elementos incorporales; d) el
hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores; y
d) la continuidad de la actividad.

a) La “sucesion de plantilla” como entidad econdémica

Por lo que se refiere en particular al elemento de la transferencia de personal o, en otros
términos, al hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los
trabajadores/as de la empresa saliente, conviene sefialar que dicho elemento aparece
tempranamente citado como criterio a tomar en consideracion a la hora de valorar la
existencia de una entidad econdmica en el asunto Spijkers’. Sin embargo, es lo cierto que

7 STJCE de 18 de marzo de 1986 (asunto 24/85).
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hasta el asunto Siizen® tal elemento no se habia llegado a aplicar a un supuesto de
sucesion de contratistas en la misma actividad en cuanto elemento determinante para
valorar la existencia de una transmision. En el citado caso, el Tribunal europeo va a
senalar que la Directiva no se aplica a una situacion de sucesidén de contratistas en el
servicio de limpieza de unas instalaciones si la operacion no va acompafada de una
cesion de elementos significativos del activo material o inmaterial “ni el nuevo empresario
se hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de competencias, de los
trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su contrata”.

Con tal planteamiento, el TJUE limita el margen de apreciacion de los jueces y tribunales
nacionales a la hora de valorar la concurrencia de una transmisidon de empresa en los
supuestos de empresas de servicios al concebir el elemento del traspaso de plantilla como
un elemento particularmente relevante en esa tarea de interpretacion. Consiguientemente,
en aquellos sectores en que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
entre otras circunstancias facticas, debera tomarse en consideracion el hecho de que el
nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, ya que un
conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede
constituir una entidad econémica.

b) Sucesidén de plantilla, sucesion convencional y sucesion contractual

Con todo, inicialmente esa doctrina se construye sobre la base de supuestos de hecho en
los que la asuncién de personal por el nuevo contratista o empresario entrante se lleva a
cabo de forma voluntaria (asunto Sanchez Hidalgo), o bien en los que el nuevo contratista
no asume personal del anterior, sin estar obligado a ello por convenio o pacto colectivo
alguno (asuntos Slzen o Hernandez Vidal), de suerte que tal doctrina planteaba la duda de
si también cabia otorgar relevancia al elemento del traspaso de personal en los supuestos
en que la asuncién de plantilla venia impuesta por el convenio colectivo aplicable al nuevo
contratista o empresario entrante o, en su caso, por el pliego de condiciones administrativo.
Dicho de otro modo, restaba por resolver si la sucesion de plantilla podia o no derivarse de
una sucesion convencional o de una sucesion contractual — pliego administrativo -.

Las dudas suscitadas parecieron quedar resueltas con la STJCE de 24 de enero de 2002
(asunto Temco), en la medida en que el Tribunal de Justicia concluyé que resultaba
aplicable la Directiva en el caso de una asuncion de plantilla por el nuevo concesionario en
virtud de un convenio colectivo de trabajo, siempre que el mantenimiento del personal
viniera referido a una parte esencial, en términos de numero y de competencia, del
personal que el subcontratista destinaba a la ejecucidn del subcontrato. Esta doctrina
conllevaba un efecto juridico de enorme repercusion en nuestro derecho interno, por
cuanto que suponia que no procedia distinguir ya entre subrogacion legal y subrogacion
convencional, debiéndose aplicar en ambos casos la Directiva, y, por tanto, el régimen
legal previsto en materia de trasmision de empresa. Sin embargo, como abordaremos a
continuacioén, el Tribunal Supremo espanol hizo una recepcién incompleta de la doctrina

® STJCE de 11 de marzo de 1997 (asunto 13795).



Seminari %
sobre relacions 2
col-lectives

jurisprudencial comunitaria, limitando la potencialidad de sus efectos en el Derecho interno
espafol.

Ciertamente, habida cuenta de la evolucidon de la jurisprudencia comunitaria, el Tribunal
Supremo espanol se vio en la necesidad de atender al elemento de la sucesién de
plantillas, esto es, al hecho de si el nuevo concesionario se hace o no cargo de una parte
esencial, en términos de numero y de competencia, de los trabajadores que su antecesor
destinaba al cumplimiento de su contrata o concesion. Asi lo hizo en su sentencia de 20 de
octubre de 2004, tras numerosos pronunciamientos previos sobre el mismo supuesto de
hecho en los que se habia obviado el elemento de que se trata. No obstante, tras
reconocer que la jurisprudencia del TJUE vincula a los 6rganos judiciales espafoles, el Alto
Tribunal va a poner de manifiesto abiertamente sus reservas sobre el criterio de la
sucesion de plantillas en un supuesto de sucesion de contratistas en el que se impone la
continuidad de las relaciones de trabajo a través del pliego administrativo de condiciones.

La principal preocupacion del Tribunal Supremo era la de evitar que, en los casos de
subrogacién pactada convencionalmente o impuesta a través del pliego de condiciones
administrativo, la imperativa asuncion por el nuevo contratista de la plantilla del anterior se
considerase como una transmision ex art.44 TRLET, y, por tanto, que se excluyese la
aplicacion del régimen juridico ad hoc previsto en el convenio o pliego de condiciones
administrativo a favor del mas riguroso régimen legal que «no implica soélo el
mantenimiento de los contratos, sino la conservacion de su contenido contractual y, sobre
todo, la aplicacion de un régimen muy severo de responsabilidad solidaria en las
obligaciones laborales y de Seguridad Social». Con ello el Alto Tribunal alertaba del muy
probable efecto de «desincentivacion de estas contrataciones y del establecimiento
convencional de estas garantias, que acabaran privando de las oportunidades de empleo a
los trabajadores que supuestamente se quiere proteger».

La segunda dificultad de la doctrina de la sucesidon de plantillas apuntada por el Tribunal
Supremo se relacionaba con la cesion de los contratos y con las garantias de los
trabajadores frente a descentralizaciones productivas estratégicas. Asi, se indicaba que:
«la subrogacion en los contratos esta vinculada a la transmisién de la empresa, porque de
esta forma se establece una garantia frente a la pérdida del empleo que se produciria si los
contratos se mantuviesen con un empresario que ya no cuenta con un establecimiento
productivo. Esta garantia se invierte cuando, sin que exista ese soporte objetivo de la
transmision del establecimiento empresarial o de los «intangibles» que hacen posible su
actividad, se sostiene que basta un acuerdo entre empresarios, transfiriendo de uno a otro
a los trabajadores, para que los contratos de trabajo suscritos con el primero se transmitan
al segundo. De acuerdo con la teoria general de las obligaciones, este cambio no es
posible sin el consentimiento del trabajador, pues en la relacién laboral empresario y
trabajador son a la vez deudor y acreedor de salario y de trabajo, y el cambio de
empresario (deudor de salario) so6lo puede realizarse con el consentimiento del trabajador
(acreedor de salario y de las restantes prestaciones a cargo del empresario), como dice
claramente el articulo 1205 del Codigo Civil”.
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El Tribunal Supremo va a concluir que, en el supuesto de que se trata — subrogacion
impuesta por el pliego administrativo de condiciones -, no es posible aplicar el criterio de la
sucesion en la plantilla, ya que «lo que ha habido es una decision de la empresa
demandada lberia de transferir parte de su plantilla a otra empresa, fundandose en el
pliego de condiciones de una concesion administrativa. Ahora bien, la decision de una
empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asuncién de plantilla que la
doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmision de empresa, porque tal
asuncion tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuando se trata de una
mera decision unilateral de una parte, que, como es conocido, ha sido impugnada por un
gran numero de trabajadores y que ha dado lugar incluso a conflictos colectivos».

Tal conclusion elevé la “voluntariedad en la asuncion de plantilla por parte de la empresa
entrante”, asi como el “caracter pacifico de la sucesion de plantilla por parte de los
trabajadores afectados” a elementos decisorios de la existencia de una transmision de
empresa, reinterpretando, asi, el criterio de la “sucesion de plantilla”. No obstante, esta
linea interpretativa parecia tener un dificil encaje en el marco de la jurisprudencia
comunitaria, puesto que en el citado asunto Temco, el TICE ya habia admitido — al menos
implicitamente - que la asuncién de personal por el empresario entrante no fuera voluntaria
sino que pudiera venir impuesta por un convenio colectivo, siendo entonces obligatoria
para el nuevo empresario, sin perjuicio de que los trabajadores afectados pudieran negarse
a la cesion de sus contratos de trabajo con las consecuencias previstas en la legislacién
nacional que resultara aplicable.

Con todo, la linea jurisprudencial iniciada en el afio 2004 se ha visto consolidada en
posteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo, donde se han venido a perfilar con
mas detalle los contornos del criterio de la “sucesion de plantilla”, exigiendo que la

° Asi sucede en el supuesto resuelto por la STS de 8 de julio de 2014, donde se estima la aplicacién del
articulo 44 ET a un supuesto de sucesion de plantilla donde la asuncion de personal de la empresa saliente
no se derivé de obligacion convencional alguna sino de una decision voluntaria de la nueva contratista quien,
previa seleccion de los candidatos/as que mas le convinieron, contratdé con igual categoria profesional a la
gran mayoria del personal que prestaba servicios a la anterior empresa (mas del 70%), sin reconocerles
antigliedad alguna y abonandoles un salario inferior al que cobraban, al ser inferiores las retribuciones que
para la misma categoria profesional establecia el convenio colectivo de esta empresa.

El Tribunal Supremo argumenta que la nueva empleadora, aparte de algun trabajador propio, no aportd
elementos materiales que fuesen necesarios para el desarrollo de la actividad, lo que evidencia que lo
esencial para los "servicios auxiliares" que presta es la cualificacion y experiencia profesional de los
trabajadores que emplea y no la aportacion de elementos materiales necesarios para la produccién, maxime
cuando tal aportacion no consta.

Ademas, el Alto Tribunal afiade otra precision de indudable interés practico como es el ambito de cémputo
del criterio de la asuncion de la mayoria de la plantilla. En el supuesto analizado se trataba de una contrata
de servicios auxiliares que afectaba a los 71 centros de trabajo de la empresa principal repartidos por todo el
territorio nacional. El litigio se plantea por parte de un trabajador que prestaba servicios en uno de los centros
de trabajo — Madrid — ante la negativa de la nueva contratista a continuar con sus servicios. El Tribunal
concluye que en los supuestos de sucesion de plantillas las obligaciones que impone el articulo 44 ET operan
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asuncion de plantilla fuera voluntaria, pacifica y afectara a una parte esencial de la plantilla,
en términos de numero y competencias, descartando, por tanto, que puedan considerarse
subsumibles en la figura de la sucesion de plantillas los supuestos de sucesion
convencional y de sucesion contractual (pliego administrativo de condiciones).

Ciertamente, la doctrina jurisprudencial ha sido constante en sefalar que, cuando no se
dan los requisitos legalmente previstos, la subrogacién puede producirse por mandato del
convenio colectivo y para estos supuestos no se aplica el régimen previsto en la ley, sino el
previsto en el convenio con sus requisitos y consecuencias; la subrogacion solo se produci-
ra si se cumplen las exigencias previstas en el convenio y con los efectos que alli se dis-
pongan. Y ello porque no estamos ante el supuesto regulado en el articulo 44 ET, pues ni
se ha producido una transmision de activos materiales ni tampoco una "sucesion de planti-
llas", por lo que la unica via por la que, en su caso, procederia imponer la subrogacion a la
empresa entrante, respecto a los trabajadores de la saliente, seria la establecida en el
convenio colectivo aplicable y con los requisitos y limites que el mismo establece.

En esta linea se situa la reciente sentencia de 7 de abril de 2016 (asunto EULEN SEGU-
RIDAD)1°, dictada en un supuesto de sucesion convencional, donde el Tribunal Supremo
sostiene ya de forma expresa que, para que exista una sucesion de plantilla, es preciso
que la empresa entrante asuma voluntariamente — por su decisidbn o conveniencia - a una
parte esencial de la plantilla de la anterior contratista o concesionaria, y que la actividad
descanse esencialmente en el factor humano. Circunstancia que no se da cuando la asun-
cion de plantilla viene impuesta por el convenio colectivo aplicable a las empresas entrante
y saliente. En base a tal argumentacion el Tribunal viene a descartar la aplicacion al caso
de la responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por deudas laborales y
de seguridad social anteriores a la sucesion, en la medida en que, descartada la existencia
de transmision de empresa ex art. 44 ET y de sucesion de plantillas, tal efecto queda ex-
presamente excluido por el convenio colectivo aplicable.

El interés de este pronunciamiento judicial radica fundamentalmente en el hecho de que el
Alto Tribunal viene a sostener que no constituye ébice alguno para la expresada conclusion
la doctrina del TJCE dictada en el caso Temco, apoyandose en el argumento de que la
sentencia comunitaria se refiere a los efectos derivados directamente de la Directiva — con-
tinuidad de los contratos de trabajo - y no a los efectos singulares previstos en el articulo
44 ET - responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por deudas laborales
y de seguridad social anteriores a la transmision -.

Cierto es que el caso Temco aparece referido a un supuesto donde se plantea la
continuidad de los contratos de trabajo en el marco de una asuncién de plantilla impuesta

en el ambito en que esta sucesion tenga lugar, esto es, a nivel de empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autbnoma.

* Por todas, véase la STS de 7 de abril de 2016, RUD num. 2269/2904, asunto EULEN SEGURIDAD, S.A.
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por convenio colectivo, y no asi la cuestion de la posible responsabilidad solidaria de las
empresas entrante y saliente, sin embargo, no es menos cierto que en el considerando
num. 27 de la sentencia europea, el Tribunal establece que, si bien Temco — empresa
entrante - sostuvo en la vista que un convenio colectivo sectorial le obligaba a hacerse
cargo de una parte del personal de GMC — empresa saliente -, dicha circunstancia, en todo
caso, carece de incidencia sobre el hecho de que la transmision se refiere a una entidad
econdmica. Dicho de otro modo, la sucesién de plantilla se dara cuando se produzca la
transmision de una entidad econdmica — parte esencial de la plantilla -, con independencia
del origen voluntario o no de dicha transmisién o asuncion de plantilla.

Con todo, lejos de considerarse zanjada, la cuestion relativa a si la sucesion de plantillas
puede derivarse de una obligacion de subrogacién impuesta por un convenio colectivo y si
la sucesidén convencional puede 0 no regirse por sus propias reglas, ha sido sometida a la
consideracion del TJUE mediante la peticion de decision prejudicial presentada por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el 6 de febrero de 2017, en el asunto Angel
Somoza Hermo e llunion Seguridad S.A. / Esabe Vigilancia S.A. y Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) (Asunto C-60/17).

En concreto, la primera cuestion prejudicial plantea la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE en un supuesto en que 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 de tal servicio, cuando tal subrogacion en los contratos laborales
se hace por imperativodelo pactado en el convenio colectivode trabajo del
sector de seguridad. La segunda cuestion, en caso de respuesta afirmativa a la primera,
parte de considerar que la legislacion espafola dictada para incorporar la Directiva ha
dispuesto, en aplicacion del articulo 3.1 dela misma, que después dela 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 de trabajo existentes en la fecha del traspaso. Teniendo en cuenta lo anterior, se
pregunta si es conforme con el citado articulo 3.1 de la Directiva una interpretacion que
sostenga que la solidaridad en las obligaciones anteriores no se aplica cuanto la
asuncion de 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 en su texto
esa solidaridad respecto de las obligaciones anteriores a la transmision.

Mucho me temo que, con base en la doctrina vertida en el caso Temco, el TIUE volvera a
concluir que, en las actividades basadas fundamentalmente en la mano de obra, la
asuncion de plantilla por imperativo de lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable
supone la transmision de una entidad econdmica y entrafa, por tanto, un supuesto de
sucesion de plantilla. Mas novedosa y transcendental resultara la respuesta a la segunda
cuestion donde, por primera vez, el TJIUE debera pronunciarse sobre el régimen juridico
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aplicable a la sucesion convencional. En buena légica, si el caracter obligatorio del
convenio no obsta a la consideracion de la subrogacion convencional como un supuesto de
sucesion de plantilla, procederia en tales casos la aplicacion del entero régimen juridico
previsto para la transmision de empresa ex articulo 44 ET, de modo que el convenio
colectivo, en virtud del principio de jerarquia normativa, no podria excluir los efectos
juridicos alli previstos, y, significativamente, la responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente. Conclusion que supondria enmendar la plana a nuestro Tribunal
Supremo y acarrearia la ilegalidad — nulidad parcial - de buena parte de las clausulas
subrogatorias previstas en numerosos convenios colectivos de sectores de actividad
basados fundamentalmente en la mano de obra.

Por lo pronto, y a la espera de que se resuelvan las cuestiones prejudiciales antes
expuestas, el TJIUE ya ha tenido ocasion de poner freno al ambito de disposicion del
convenio colectivo en su reciente sentencia de 19 de octubre de 2017 (asunto
SECURITAS) concluyendo que, si bien la simple pérdida de una contrata de servicios en
beneficio de un competidor no revela, por si sola, la
existencia de una transmisién de empresa, sin embargo, un convenio colectivo que
excluye con caracter general de ese concepto la pérdida de un cliente por parte de un
operador debida a la adjudicacién del servicio a otro operador no permite que se tomen en
consideracion todas las circunstancias de hecho que caracterizan la situacion de que se
trata y, por tanto, dicha norma nacional se opone a la Directiva 2001/23/CE.

2.2. Transmision de empresa y sector publico

De forma resumida, y a la luz de todo lo expuesto, cabria distinguir dos grandes supuestos
de reversion o internalizacion de servicios publicos susceptibles de integrar un supuesto de
transmision de empresa:

a) Internalizacion de un servicio publico basado en una actividad que descansa
fundamentalmente en la mano de obra cuando la entidad publica asuma una parte
esencial de la plantilla de la empresa saliente, en términos de numero y
competencias (sucesion de plantilla); o bien,

b) Internalizacion de un servicio publico basado en una actividad que requiera para su
desarrollo fundamentalmente activos materiales, inmateriales, incluyendo Ia
clientela, cuando la reasuncion de la actividad por parte de la Administracion vaya
acompanada de la transmision de tales elementos, sin que resulte relevante a tales
efectos que dicha infraestructura no perteneciera a la empresa antecesora, sino que
simplemente hubiera sido puesta a disposicion inicialmente por la propia entidad
publica contratante.

Sin embargo, resta por determinar hasta qué punto la Administracién publica que pasa a
prestar de forma directa el servicio publico vendria obligada a asumir a la plantilla de la
empresa saliente en los supuestos de internalizacidn de un servicio publico basado en una
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actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra. Dicho de otro modo:
¢puede resultar obligada una administracion publica local por un convenio colectivo
sectorial, que regula las relaciones entre las empresas de servicios y sus trabajadores, y
que impone una clausula de subrogacion de personal en casos de cambio de
concesionario?; ¢puede el organo de contratacion imponer mediante el pliego
administrativo de condiciones la subrogacién de personal en casos de cambio de
concesionario, incluidos los supuestos de recuperacion del servicio por parte de la
administracién publica local?.

Respecto a la primera cuestién, la jurisprudencia social mas reciente excluye la posibilidad
de aplicar a una entidad publica el convenio sectorial que venia regulando las relaciones
entre la empresa saliente y sus trabajadores, por cuanto que el convenio colectivo no pue-
de en su contenido normativo establecer condiciones de trabajo — subrogacion de plantilla
— que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplica-
cion; ambito en el que solo pueden estar comprendidos quienes estuvieron representados
por las partes intervinientes en la negociacién del convenio, debiéndose destacar a este
respecto que las Administraciones Publicas no pueden formar parte de una organizacion
empresarial, de modo que parece légico considerar que no resulta posible aplicarles un
convenio sectorial que no han podido negociar y que no les representa. Ademas, en los
supuestos de internalizacién de servicios publicos, cuando una entidad local asume direc-
tamente la ejecucion del servicio publico, no actua como otro contratista del sector que ob-
tenga una nueva adjudicacion ni que suceda en la contrata a otro contratista anterior' .

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, es preciso referirse a la nueva Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), que deroga el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011 de 14 de noviembre. Aunque la nueva Ley entrara en vigor el 9 de marzo de 2018,
entendemos que la cuestion relativa a la delimitaciéon del ambito de actuacion del pliego de
clausulas administrativas en materia de subrogacion de personal debe abordarse ya
tomando como referencia el nuevo texto legal.

Asi, pese a que el articulo 122.2 de la LCSP admite que en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se puedan incluir como criterios de adjudicacion o como
condiciones especiales de ejecucion consideraciones laborales, o que podria llevarnos a
interpretar que, de entrada, cabria la imposicion de obligaciones de subrogacion de
plantilla, es lo cierto que tal precepto legal debe cohonestarse con lo dispuesto en el
articulo 130.1 del mismo cuerpo legal, donde claramente se establece que “cuando una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general, imponga al adjudicatario la obligacibn 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

"' SSTS de 21 de abril de 2015 (rec. nim. 91/2014) y de 26 de julio de 2012 (RUD num. 3627/2011).
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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”.

De lo expuesto se deriva sin dificultad que el 6rgano de contratacion sélo puede imponer la
subrogacion de plantilla cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacién de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales. En particular,
abundando en esta interpretacion, el articulo 130.3 de la LCSP expresamente indica que
en caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que
hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la
subrogacioén del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

En conclusion, el érgano de contratacidon no podra imponer la subrogacion de plantilla al
margen de los supuestos de subrogacion legal o convencional, excluyéndose asimismo la
asuncion voluntaria de plantilla por parte de la Administracion publica.

A propdsito de los supuestos de internalizacion de servicios publicos, afiade el citado
articulo 130.6 LCSP una nueva prevision que, en mi opinion, puede llegar a entrar en
contradiccion con la jurisprudencia comunitaria si se confirma, en una proxima sentencia
del TJUE, que el convenio colectivo no es soberano para excluir los efectos juridicos de la
transmision de empresa previstos en el articulo 44 TRLET cuando se trata de una asuncién
de plantilla impuesta por el propio convenio. Asi, el citado precepto legal establece que “sin
perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares
siempre contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a
los trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad
social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean
subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda
a este ultimo”.

La exclusion de la aplicacién del régimen de responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente previsto en el articulo 44 TRLET debe interpretarse a la luz de la logica
interpretativa imperante en materia de sucesion convencional en nuestra jurisprudencia: la
sucesion convencional debe distinguirse de la sucesion legal, pudiendo aquélla reducir el
alcance de las garantias previstas en el articulo 44 TRLET vy, en particular, excluir la
aplicacién de la responsabilidad solidaria de que se trata. Consiguientemente, en linea con
tal doctrina jurisprudencial, el articulo 130.6 LCSP excluye la responsabilidad solidaria de
las empresas entrante y saliente por las deudas laborales y de seguridad social anteriores
a la transmision; exclusion que sélo aplica a los supuestos de sucesiéon convencional y, por
ende, a los supuestos en que el pliego administrativo impone tal subrogacion como
consecuencia de obligaciones derivadas de convenio o acuerdo colectivo, quedando
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incélumes los supuestos de transmision legal donde sigue operando el entero régimen
juridico previsto en el articulo 44 ET, incluida la responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente (“sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el
articulo 44 del TRLET...”).

Como se ha tratado de exponer en el anterior epigrafe, la arquitectura argumental sobre la
que se asienta la distincion entre subrogacion legal y subrogacion convencional se basa en
una consolidada jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, sin embargo,
la nueva peticion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de la
que se ha dado cuenta lineas atras, de ser estimada positivamente por el TJUE, puede
hacer colapsar esa doctrina jurisprudencial y, de paso, arrastrar consigo la nueva prevision
del articulo 130.6 LCSP.

3. Los efectos juridicos de la transmision de empresa: problematica derivada del
caracter publico del ente que asume la internalizacion del servicio

De conformidad con la Directiva 2001/23/CE, los principales efectos juridicos derivados de
una transmision de empresa son dos. Por un lado, la continuidad de las relaciones
laborales de los trabajadores afectados por el cambio de titularidad y, de otro, el
mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo de que venian disfrutando
aquéllos. Ambos efectos se inscriben en la propia idea de “subrogacién” empresarial, que
viene a constituir la principal consecuencia juridica asociada a los cambios de titularidad de
una entidad econdmica.

Junto a ello, la Directiva comunitaria prevé otro efecto juridico adicional, que sélo aplicara
en la medida en que asi lo dispongan los legisladores nacionales en su normativa de
transposicién: la responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por las
deudas laborales y de seguridad social anteriores a la transmision'?. Prevision que ha sido

2 a prevision legal del art. 44.3° ET va mucho mas alla de limitar la responsabilidad solidaria de ambas em-
presas a las deudas con sus trabajadores que pudiere tener pendiente de pago la anterior empresa. La ex-
presion que utiliza el legislador no se constrifie simplemente a las obligaciones pecuniarias que no hubieren
sido satisfechas por la empresa cedente- deudas por salario o indemnizaciones-, sino que abarca todas "las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad", entre las que sin duda se encuentran las que puedan deri-
varse de un despido disciplinario anterior.

Cuando la sentencia referencial razona que no puede " confundirse la obligacion de asumir las deudas de la
empresa saliente con la subrogacion en las consecuencias del despido mismo, que no implica solo efectos
econdémicos si se declara su improcedencia”, esta olvidando que el precepto impone dicha responsabilidad
en todo tipo de obligaciones laborales y cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Y entre tales obligaciones laborales estan incluidas todas las derivadas de la eventual declaracién de impro-
cedencia o nulidad de un despido anterior a la sucesion y que no hubieren sido satisfechas.

Bien es verdad, que al ser tan dilatado el periodo legal de tres afios al que se extiende esa responsabilidad
solidaria, tales obligaciones laborales dimanantes del despido van a quedar de ordinario circunscritas exclusi-
vamente a las deudas por salario o indemnizaciones, cuando ya se hubieren agotado las posibilidades de

15



Seminari %
sobre relacions 2
col-lectives

acogida en nuestro derecho interno, a través del articulo 44 TRLET, y cuya aplicabilidad al
sector publico ya ha sido objeto de comentario en el apartado anterior.

Interesa subrayar que la subrogacion del nuevo empresario en todos los derechos vy
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior significa que se mantienen los
derechos y obligaciones ya generados y que continuan las relaciones de trabajo existentes
al tiempo de la transmision, incluyéndose de forma expresa dentro del efecto subrogatorio
los compromisos de pensiones y cuantas obligaciones en materia de proteccion social
complementaria hubiere adquirido el cedente.

El articulo 44 TRLET opta por una alternativa notablemente mas amplia que la propia
normativa comunitaria, en tanto que no sélo se limita a otorgar continuidad respecto a lo
que genéricamente denomina “compromisos por pensiones” cuyo epicentro viene dado, sin
duda, por lo contemplado en la normativa sobre Planes y Fondos de Pensiones, sino que,
ademas, teniendo en cuenta el sentido mas limitado que esta expresion tiene respecto a la
de “Seguridad Social” o “proteccion social complementaria” acoge a esta ultima en su
sentido mas amplio, al incluir todo tipo de “mejoras voluntarias”.

Dejando a un lado las mejoras voluntarias de la Seguridad Social mas “coyunturales”,
como puedan ser las relacionadas con la incapacidad temporal, lo cierto es que la
subrogacion en materia de prestaciones de mas largo plazo, como puedan ser las
pensiones, plantea un nivel de complejidad mucho mas acentuado. En efecto, teniendo en
cuenta que en el precepto no se distingue segun la fuente origen de tales obligaciones en
materia de proteccion social complementaria, el mantenimiento de los derechos
relacionados con este ambito de pensiones ha de armonizarse con dos datos: el que la
fuente de regulacién originaria es, en principio y por regla general, un instrumento tan
susceptible de variacion como es el convenio colectivo y el que, ademas, tales convenios
colectivos cuentan con una vigencia limitada para los trabajadores afectados por la cesion.

En todo caso, si la proteccion social complementaria se ha articulado mediante un plan de
pensiones, habra que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 5.4 f) del Texto Refundido
de la Ley de regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por cuanto que sefiala que, salvo acuerdo en

rehabilitar la relacion laboral en un despido declarado improcedente o nulo, por haber precluido los plazos
habiles para instar u optar por una eventual readmision que pudiere mantener en vigor el contrato de trabajo.

Pero no es esa la unica situacion que puede llegar a producirse, porque también es perfectamente posible, y
asi justamente ocurre en el caso de autos, que se dicte con posterioridad a la sucesién la sentencia de des-
pido que condena solidariamente a las dos empresas y abre el plazo para optar por la readmision, con lo que
tal condena solidaria habilitaria a la cesionaria para activar esa facultad de readmitir al trabajador y dar cum-
plimiento de esta forma a las obligaciones laborales anteriores a la subrogacion que no hubieren sido satisfe-
chas, cuando

ya hemos dicho que no se discute en este caso que el demandante era uno de los trabajadores adscritos a la
contrata. STS de 30 de noviembre de 2016, RUD num. 825/2015, Cremonini Rail Ibérica.
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contrario, no sera causa de terminacion del plan de pensiones la cesion global del
patrimonio, subrogandose la entidad resultante o cesionaria en la condicion de promotor
del plan de pensiones. Ademas, conviene precisar que, si a consecuencia de la
transmision de empresa, una misma entidad resulta promotora de varios planes de
pensiones del sistema de empleo, sera preciso integrar en un unico plan de pensiones a
todos los participes y sus derechos consolidados, y en su caso a los beneficiarios, en el
plazo de doce meses desde la fecha de efecto de la transmision.

3.1. La continuidad de las relaciones laborales

3.1.1. La integracién del personal subrogado en la entidad publica que internaliza
el servicio

Un primer obstaculo para hacer efectiva la continuidad de las relaciones laborales en el
marco de procesos de internalizaciéon de servicios publicos donde se ha producido la
transmision de una entidad econdmica lo constituyen las leyes presupuestarias que vienen
a limitar el incremento de efectivos en las plantillas publicas, habida cuenta que todo
proceso de subrogacion de personal resulta ser un proceso de incremento de efectivos.

Sin embargo, partiendo de la idea ampliamente defendida a nivel doctrinal y jurisprudencial
de que en el sector publico los procesos de subrogacién no resultan equivalentes a los
procesos de contratacibn de nuevo personal, sino que entranan simplemente el
cumplimiento de una obligacion legal (MAURI MAJOS™), cabe defender que no resultan de
aplicacién a estos supuestos las limitaciones de las leyes presupuestarias que condicionan
la incorporacion de personal de nuevo ingreso y, por tanto, el personal subrogado no
computa a efectos de la aplicacion de la tasa de reposicion de efectivos.

Mas compleja resulta la cuestidon relativa al estatus profesional de la plantilla laboral
afectada por la internalizacidn del servicio y por la subrogacion consiguiente, en la medida
en que los principios de igualdad, mérito y capacidad exigibles en el acceso al empleo
publico, de conformidad con el articulo 55 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre (en adelante TRLEBEP), parecen impedir que los trabajadores subrogados puedan
acceder directamente a la condicion de empleados publicos.

En esta linea se situa la Disposicion Adicional Vigésimo Sexta de la Ley 3/2017, de 27 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2017 (LGPE 2017), en la que
expresamente se prevé que:

“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

B MAURI MAJOS, J., “Consecuencias de la remunicipalizacién en materia de personal”’, Cuadernos de
Derecho Local (QDL), num. 43, febrero de 2017, Fundacién Democracia y Gobierno Local, pags. 105-6.
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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 o de servicios publicos o de
cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se
extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o
intervencion del servicio conforme a la 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 o0 fundacionales que vayan a
integrarse en una Administracion Publica.

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

De la regulacion expuesta se deriva la clara voluntad legislativa de impedir que el personal
objeto de transmision, como consecuencia de un proceso de internalizacion de un servicio
publico, pueda ser directamente incorporado en una administracion publica o entidad de
derecho publico como empleado publico, sin perjuicio de la aplicacién a dicho personal de
las previsiones sobre sucesion de empresa previstas en la normativa laboral; precisiéon esta
ultima (“normativa laboral”) que incluiria los supuestos de sucesion convencional, en la
medida en que el convenio colectivo de eficacia general se erige en fuente del Derecho del
Trabajo en el ordenamiento juridico-laboral y en ese sentido es norma (contrato normativo).

En definitiva, el legislador trata de alcanzar un equilibrio entre los diversos intereses en
juego: por un lado, la salvaguarda de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico y, por otro, la garantia de la estabilidad en el empleo de los
trabajadores afectados por procesos de reversion de servicios publicos. Con todo, el
legislador no ofrece una solucion acabada que permita dar por zanjada la cuestion, habida
cuenta que parece situar a la plantilla objeto de transmision en un limbo juridico, a medio
camino entre la categoria de personal estrictamente laboral y la de empleado publico, sin
definir un régimen profesional preciso para dicho personal.

Esa indefinicion de estatus profesional podria haberse resuelto reconduciendo a dicho per-
sonal a la categoria de creacion jurisprudencial del “indefinido no fijo”; categoria que pare-
ce encontrar acomodo en el articulo 8.2 ¢) del TRLEBEP, y que, en todo caso, ha sido ele-
vada a categoria legal por la Disposicién Adicional decimoquinta del TRLET. Asi, en los
supuestos en que se superen los limites de duracion del contrato por obra o servicio de-
terminado o se cumplan los parametros temporales relativos al encadenamiento de contra-
tos en las Administraciones Publicas y sus organismos publicos vinculados o dependientes,
los trabajadores afectados pasaran a adquirir la condicion de indefinidos, sin perjuicio de la
aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico, por lo que ello no sera obstaculo para la obligacion de proceder a la co-
bertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios,
de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable. En cumplimiento de esta previ-
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sion, los trabajadores continuaran desempefiando el puesto que venian ocupando hasta
que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que
se producira la extincion de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

Téngase en cuenta, sin embargo, que la aplicacién de la categoria de “indefinido no fijo” en
los casos que acaban de exponerse parte de un supuesto en que el personal ya habia sido
contratado previamente por la Administracién publica como personal temporal y, por tanto,
ya formaba parte de su plantilla y habia accedido a la condicién de empleado publico,
aunque de caracter temporal. Elementos facticos que alejan este supuesto del supuesto
que es objeto de nuestro estudio: el traspaso de plantilla en el marco de la internalizacion
de un servicio publico, sin existencia de una previa relacion contractual de la entidad local
con los trabajadores subrogados.

Mas préoximos a los supuestos de que tratamos se situan los casos de cesidn ilegal de
trabajadores, en los que la empresa cesionaria es una Administracién publica, y en los que
tampoco se ha formalizado una relacidon contractual previa entre los trabajadores de la
empresa cedente y la Administracién publica cesionaria. El articulo 43 TRLET contempla
como efectos juridicos de la cesion ilegal, por un lado, la responsabilidad solidaria de las
empresas cedente y cesionaria respecto de todas las deudas laborales y de seguridad
social afectantes a los trabajadores objeto de cesidn ilicita, y, por otro, el derecho de los
trabajadores afectados a optar, a su eleccion, entre adquirir la condicién de fijos en la
empresa cedente o cesionaria. En tales casos, la jurisprudencia social también ha venido
aplicando en la practica la figura del indefinido no fijo cuando la empresa cesionaria es una
entidad publica.

Aunque los supuestos de cesion ilegal de trabajadores tienen como telén de fondo una
conducta ilicita de las empresas cedente y cesionaria, a diferencia de los casos de
traspaso de plantilla en el marco de procesos de internalizacion de servicios publicos, es lo
cierto que puede trazarse una notable analogia entre los mismos en relacién con las
condiciones de acceso a la condicion de indefinidos en la Administracion publica, por
cuanto que dicho personal no fue contratado inicialmente por la Administracién ni formaba
por ello parte de su plantilla.

Con todo, conviene tener presente que en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores si
ha existido en realidad una relacién laboral de facto con la Administracion publica,
ejerciendo ésta de empresario real de los trabajadores objeto de cesion ilicita; situacion
que no se produce — ni poco ni mucho — en los supuestos de contratas o concesiones
reales.

El supuesto que nos ocupa — internalizacion de servicios publicos - obedece, en verdad, a

una légica muy diferente: ni se trata de una situacién patoldgica ni los trabajadores de la
concesionaria saliente habian accedido, ni directa ni indirectamente, a la plantilla de la
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entidad publica con anterioridad a la transmisién. Y lo que es mas importante: la
continuidad de las relaciones laborales y el mantenimiento de las condiciones de trabajo de
origen constituyen garantias laborales de obligado cumplimiento en el marco de los
fendbmenos de transmision de empresa, a tenor de lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE
y en el articulo 44 TRLET, de tal manera que, de entrada, no parece juridicamente
defendible aplicar a los trabajadores subrogados una condicion resolutoria en sus contratos
de trabajo por el mero hecho de la sucesion, pasando de ser trabajadores fijos a
trabajadores indefinidos no fijos.

Ademas, la aplicacion a los casos de que tratamos de la figura del “indefinido no fijo”
presenta el escollo de que requiere una resolucion judicial previa de reconocimiento de la
condicion de “indefinido no fijo” o bien la existencia de una norma legal que ampare tal
reconocimiento por parte de una decisiéon administrativa (asi sucede en los casos que
contempla la citada D.A. 152 TRLET). Si atendemos a la LPGE 2017, es lo cierto que el
legislador no ha acogido la solucion de aplicar la figura del “indefinido no fijo”, de modo que
la norma legal presupuestaria no puede servir de cobertura argumental para aplicar tal
categorizacion al personal transferido en el marco de un proceso de internalizacion de
servicios publicos.

De todo lo expuesto parece derivarse que el personal subrogado no puede ser reconducido
a las ya existentes categorias de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
debiéndose considerar como una categoria de personal “ad hoc”.

En esta linea se situa buena parte de la doctrina cientifica y judicial, que han acufiado la
categoria de “personal subrogado”, dando cuerpo a un tertium genus cuyo principal efecto
practico es la aparicién de una segmentacién especifica de personal (MAURI MAJOS™),
con un estatuto de derechos diferenciado. Dicho de otro modo, el personal subrogado es
considerado como personal laboral al servicio de la Administracion Publica, con la
particularidad de que no se rige por el Estatuto Basico del Empleado Publico.

Con tal planteamiento se pretender garantizar la fijeza del personal subrogado, de un lado,
y el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad que deben presidir el acceso a
la condicion de empleado publico, de otro.

Sin embargo, la “integracion” del personal subrogado en el ambito de la Administracion
publica se suele concebir como un punto de partida para la aplicacion del ordenamiento
administrativo, lo que significa que la Administracion, en aplicacién de los principios de
igualdad, mérito y capacidad que deben presidir el acceso al empleo publico, tiene la
obligacion de incorporar las correspondientes plazas a las ofertas publicas pertinentes y
celebrar las convocatorias selectivas (MAURI MAJOS™), pudiendo el personal subrogado

' Ob. cit., pag. 118.
> Ob. cit., pag. 121.
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acceder a la condicién de empleado publico fijo, o bien, en caso de no superar estos
procesos selectivos, ver extinguida su relacion laboral con derecho a la indemnizacion
prevista para los despidos objetivos®.

La STSJ de Andalucia (Sala de lo contencioso-administrativo) de 29 de octubre de 2012
(rec. num. 1315/2011), expresa muy bien el nucleo argumental de tal posicionamiento
sosteniendo, en esencia, que una cosa es la subrogacién empresarial de las normas
laborales y otra bien distinta la integracion automatica y directa del personal subrogado en
la Administracion publica como personal laboral, por cuanto que lo que se considera
improcedente es la integracion de plano o en bloque de aquel personal laboral en el
empleo publico, es decir, en la condicidon de empleado laboral para la Administracion, sin
que resulte posible la creacion de una categoria especial de empleados publicos ajena al
Estatuto Basico del Empleado Publico, que en su articulo 8 no contempla tal posibilidad.

De conformidad con tales postulados, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (sede Granada) concluye que “el acceso a la condicion
de empleado publico sin superacién de proceso selectivo alguno, directamente por razén
de la subrogacion pretendida no puede juzgarse conforme a derecho pues ello es una
consecuencia que excede de tal subrogacion prevista en el art 44 del Estatuto de los
trabajadores. Tal solucion desconoce absolutamente la existencia del derecho
administrativo, su especialidad respecto del derecho privado, e implica la traslacion sin mas

16 La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 28 de marzo de 2017 (RUD num. 1664/2015)
viene a establecer que, pese a ser comun este tipo de personal indefinido no fijo en el ambito de las
Administraciones Publicas, existe un vacio normativo respecto a su especial régimen juridico, sin que resulte
justificado equiparar la indemnizacion por finalizacion de contrato de este personal derivada de la cobertura
de la plaza con la de los temporales. Se aumenta, asi, la cuantia a 20 dias por afio de servicio, con el limite
de 12 mensualidades, asemejandose al despido por causas objetivas. En concreto, se sefiala que “/a figura

juridica del contrato indefinido-no fijo es diferente del contratado temporal y del fijo, lo que plantea el
problema de cual debe ser la indemnizacion que le corresponda por la rescision de su contrato por la
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, por cuanto, al no tratarse de un contrato temporal, parece
insuficiente la que hasta ahora le hemos venido reconociendo con base en el art. 49-1-c) del ET, pues, dadas
las causas que han motivado la creacién de esta institucion, parece necesario reforzar la cuantia de la
indemnizacion y reconocer una superior a la establecida para la terminacion de los contratos temporales,
pues el vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador indefinido-no fijo a
temporal como hemos venido haciendo. (...) La ausencia de un régimen juridico propio del contrato indefinido
no fijo, que el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion de sus elementos
esenciales -en este caso, el régimen extintivo- obliga a la Sala a resolver el debate planteado en torno a la
indemnizaciéon derivada de la extincion de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura
reglamentaria de la plaza. En este sentido, acudiendo a supuestos comparables, es acogible la
indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el articulo
53.1-b) del ET en relacién a los apartados ¢) y €) del articulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de
extinciones contractuales por causas objetivas. La equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable
exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla,
por cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser
asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la extincion
indemnizada del contrato”.
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de previsiones propias de la legislacion laboral a la regulacién del empleo publico y, por
tanto, al régimen de las Administraciones Publicas. Asi resulta posible la conciliacion de
ambos principios, de un lado, el respeto a las relaciones laborales en que se subroga la
Administracion y el principio de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, de otro,
de tal manera que, partiendo de la subrogacién, se impongan pruebas de aptitud a los
trabajadores que vinculados con las entidades extinguidas, pretendan el acceso al empleo
publico, y acudiendo a las vias ofrecidas por la legislacién laboral para la extincién en su
caso de la relacion laboral de aquellos empleados de tales entidades que no superen las
pruebas de aptitud requeridas para el acceso al empleo publico, pues extinguir
sobrevenidamente por tales razones las relaciones laborales, no supone desconocimiento
de la subrogacion ya que la Administracion desde luego no puede desentenderse sin mas
de tales trabajadores, pero ello tampoco puede suponer el mantenimiento de la relacion
laboral y su conversién en empleo publico para aquellos que no superasen las pruebas de
aptitud de que se trata”.

Mas matizada resulta la posicion doctrinal que defiende que el personal subrogado
continuara prestando servicios para la Administracién Publica hasta que finalice el contrato
de trabajo por jubilacién, dimision, despido u otras causas de extincidén, o bien hasta que la
entidad publica convoque las plazas ocupadas por dicho personal, sin que pese
propiamente sobre la Administracién Publica la obligacion de convocar las plazas
ocupadas por el personal subrogado. En este sentido puede decirse que se trata de
personal subrogado no a extinguir: sus contratos de trabajo no se ven sometidos a una
condicion resolutoria sobrevenida — la cobertura legal de la plaza — por el mero hecho de la
internalizacién del servicio publico, lo que no impide que la Administracion Publica pueda
amortizar las plazas — si tiene causa para ello (articulos 52 c) y 51 TRLET — o convocar los
correspondientes procesos selectivos para la cobertura de dichas plazas y, en su caso,
recurrir al despido por causas organizativas en caso de no superacion del proceso
selectivo en cuestion. COMPLETE

Las soluciones que se comentan tratan de evitar la aplicaciéon de la figura del “indefinido no
fijo” al personal subrogado a fin de dar cumplimiento a la garantia subrogatoria, que exige
el mantenimiento del estatus profesional de origen — fijeza -, sin embargo, en la practica,
dicho mantenimiento es mas formal que real, por cuanto que la Administracion Publica
podra siempre cubrir las plazas ocupadas por el personal subrogado a través de los
correspondientes procesos selectivos, de tal manera que, en ultima instancia, sigue
recayendo sobre el personal subrogado la espada de Damocles de tal convocatoria.

En este sentido puede sostener que el personal subrogado padece una doble penalizacion:
por un lado, sus contratos de trabajo se ven materialmente sometidos a una condicidn
resolutoria sobrevenida — la cobertura legal de su plaza -, y, por otro lado, a diferencia del
personal indefinido no fijo, no van a ser considerados como empleados publicos al no
encontrar acomodo en las categorias de empleados publicos del articulo 8 TRLEBEP, lo
que no solamente conlleva que no puedan ejercitar aquellos derechos ligados al mérito y a
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la capacidad (por ejemplo, la movilidad funcional vertical) sino que, ademas, sus derechos
laborales (por ejemplo, la movilidad voluntaria — concurso de traslados -) quedan
estrictamente circunscritos a la unidad transmitida.

Mas compleja resulta aun la cuestion de determinar cual es la situacion en que quedan
tales trabajadores por lo que se refiere al ejercicio de sus derechos colectivos, y, en
particular, a la participacion a través de 6rganos de representacion unitaria, aunque me
atrevo a avanzar que no cabria articular unidades electorales diferenciadas con base en la
mera existencia de personal subrogado, por cuanto que nuestro sistema laboral de
organos de representacion unitaria toma como elemento organizativo basico el centro de
trabajo o la empresa y no asi las categorias de personal existentes.

En los supuestos de internalizacion de servicios publicos, es dudoso afirmar que la
Administracion tiene una obligacion de “regularizar” al personal subrogado, ya que no
estamos, en verdad, ante una situacion irregular de partida, maxime si se tiene en cuenta
que la transmisién de empresa conlleva, en linea de principio, el mantenimiento de las
condiciones laborales de origen y, por consiguiente, no deja de resultar paraddjico que
pueda someterse a las relaciones laborales transmitidas a una condicion resolutoria
sobrevenida. Sin embargo, también es cierto que el personal subrogado ocupa de facto
una “plaza” en la Administracion Publica que deberia acabar reflejandose en la relacion de
puestos de trabajo — 0 en su caso, amortizandose a traves de los procedimientos previstos
en los articulos 52 c) 0 51 TRLET -y que, por tanto, deberia cubrirse de manera regular, en
aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico,
contemplados en el articulo 55 TRLEBEP.

Ahora bien, aun aceptando el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, la Administracion publica se encuentra sometida en su actuacion
como empleadora al principio de igualdad de trato, lo que exige que no se introduzcan
diferencias en las condiciones de trabajo del personal a su servicio que no vengan
estrictamente justificadas por causas objetivas, razonables y proporcionadas. Entiendo, al
contrario, que la integracion del personal laboral subrogado deriva del estricto
cumplimiento de una Directiva comunitaria y, por lo tanto, no deberia penalizar la situacion
del personal subrogado mas alla de lo imprescindible — sujetar sus contrataciones a una
condicion resolutoria -. Es mas, el respeto al principio de igualdad de trato entre
trabajadores al servicio de una Administracion publica exigiria extender la aplicacion de la
figura del indefinido no fijo a los trabajadores subrogados, posibilitando su consideracién
como empleados publicos del articulo 8 TRLEBEP, por cuanto que, a pesar de que dicho
personal subrogado accederia a tal condicion sin superar proceso selectivo alguno, es lo
cierto que ello se produce también en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores y, de
todos modos, su acceso a un empleo publico fijo quedaria condicionado a la superacion de
los correspondientes procesos selectivos publicos.

23



Seminari %
sobre relacions 2
col-lectives

Parece dudoso, desde la perspectiva del principio de igualdad de trato, que trabajadores
que prestan servicios iguales o similares para una misma Administracion publica dispongan
de estatutos juridicos diferenciados por el mero hecho de que su integracion se produzca
como consecuencia de un previo proceso de transmision de empresa o, por ejemplo, de la
aplicacion del limite de encadenamiento de contratos temporales sucesivos — que tampoco
responde necesariamente a una conducta irregular de la Administracion -, todo ello sin
perjuicio de las diferencias de régimen juridico que pudieran derivarse del mantenimiento
provisional de las condiciones de trabajo de origen, que es una consecuencia juridica
legalmente impuesta a la empresa cesionaria en casos de transmision de empresa.

La tendencia a nivel normativo y jurisprudencial es la de aproximacion entre los diversos
estatutos juridicos del personal al servicio de las Administraciones Publicas. En particular,
es preciso tener en cuenta a este respecto que la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo ha venido aproximando el régimen juridico del personal
indefinido no fijo al del personal fijo, en especial a partir de la sentencia del Pleno de la
Sala de 24 de junio de 2014 (RUD num. 217/2013), al igual que lo ha hecho el legislador a
través de la Disposicion Adicional 162 del TRLET, de forma que "el alcance real de la
distincion entre fijeza e indefinicion temporal de la relacion se refiere esencialmente a la
extincion del vinculo porque, a diferencia de lo que sucede con los trabajadores fijos, los
indefinidos pueden ser licitamente cesados cuando la plaza que ocupan sea cubierta por el
oportuno procedimiento reglado (...) La diferencia, pues, entre "indefinido no fijo" y "fijo"
puede estar, en su caso, en la causa de extincion del vinculo contractual. Sin embargo,
durante la vigencia del vinculo, el trabajador "indefinido no fijo" no puede ver mermado
ningun derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicion. A este
respecto conviene recordar, que el articulo 15.6 TRLET establece que los trabajadores con
contratos temporales y de duracion determinada tendran los mismos derechos que los
trabajadores con contratos de duracion indefinida. Esta proteccion resulta sin duda de
aplicacién -con mayor razon si cabe- a los denominados trabajadores “indefinidos no fijos".
Con tal argumentacion de fondo, el Tribunal Supremo ha venido a reconocer en su
sentencia de 21 de julio de 2016 (rec. num. 134/2015), asunto ADIF, que los trabajadores
indefinidos no fijos tienen derecho al traslado — movilidad voluntaria - en las mismas
condiciones que los trabajadores fijos de una entidad publica, por cuanto que el trabajador
indefinido no fijo trasladado sigue siendo indefinido no fijo y no se convierte en trabajador
fijo.

Aplicando la tesis jurisprudencial expuesta al ambito que nos ocupa, entiendo que la
aplicacién de los principios de igualdad, mérito y capacidad a la integracion del personal
subrogado en la entidad publica cesionaria exigiria sujetar sus contratos de trabajo a una
condicion resolutoria — cobertura legal de la plaza -, si bien ello unicamente deberia afectar
a la causa de extincion del contrato laboral del personal subrogado y no asi al resto de
derechos laborales durante la vigencia del vinculo contractual del personal subrogado.
Diferencia de trato injustificada que actualmente se produce al no reconocerles el estatus
de empleados publicos. Es por ello que considero que la mejor solucién hubiera sido que el
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legislador hubiera extendido expresamente la figura del indefinido no fijo al personal
subrogado, permitiendo — eso si - su consideracién como empleados publicos.

3.1.2. Alcance de la garantia de continuidad del empleo en los supuestos de
trabajadores con contratos temporales para obra o servicio determinado

Llegados a este punto, cabe plantearse en qué situacion quedarian los trabajadores de la
empresa saliente con contratos temporales para obra y servicio determinado, cuya vigencia
queda condicionada a la vigencia de la propia contrata o concesion. Dicho de otro modo:
¢alcanza la garantia subrogatoria a estos trabajadores o debe entenderse validamente
finalizado el contrato temporal con ocasién de la reversion del servicio a la Administracién
publica?

Existe una consolidada jurisprudencia que viene admitiendo desde hace afios la
celebracion de contratos por obra o servicio determinado cuyo objeto sea la realizacion de
actividad contratada con un tercero por tiempo determinado en el marco de procesos de
descentralizacion productiva, extendiéndose su duracion por el tiempo que abarca la
contrata, “sin que pueda argumentarse que la realizacion de este tipo de trabajos
constituye la actividad normal de la empresa contratista 0 concesionaria porque esa
normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo. Y tampoco es
decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el
gue éste pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa comitente,
pues lo que interesa es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y
para ello, salvo supuestos de contrata ilicita, lo decisivo es el caracter temporal de la
actividad para quien asume la posicibn empresarial en ese contrato”.

Ahora bien, tal doctrina jurisprudencial ha sido matizada en el sentido de considerar que no
procedera la finalizacion del contrato por obra o servicio determinado cuando la contrata o
concesion se prorrogue o se produzca una transmision de empresa — legal, convencional o
contractual — que suponga la continuidad del servicio objeto de la contrata. En este sentido,
interesa referirse a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 9 de febrero
de 2016 (RUD num. 400/2014, asunto MONCOBRA-CLECE), en la que el Alto Tribunal, en
un supuesto de internalizacion del servicio por parte de una Administracion publica, viene a
establecer que “en la actividad de que tratamos no existe obligacion de subrogarse en la
contrata, ni por prescribirlo el convenio colectivo ni por imponerlo el pliego de condiciones,
y en innegable aplicacion de la doctrina jurisprudencial que considera que la finalizacion de
la obra o servicio pactado son legitima causa de extincién del contrato de obra y servicio ex
art. 49.1 c¢) ET, si puede entenderse realizada la obra o servicio objeto del contrato,

estaremos ante la terminacién natural del contrato temporal”"”.

Y Entre otras, STS de 15 de enero de 1997, RUD num. 3827/95; STS de 4 de octubre de 1997, RUD nuim.
1505/06; STS de 8 de noviembre de 2010, RUD num. 4173/09; STS de 17 de septiembre de 2014, RUD num.
2069/13; STS de 22 de diciembre de 2014, RUD num. 1452/13; y STS de 9 de febrero de 2016, RUD num.
400/14.
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De lo expuesto se deriva que los contratos temporales por obra o servicio determinado
celebrados por la empresa saliente no podran darse por validamente finalizados con
ocasién de la subrogacién sino al contrario, deberan continuar en tanto continue el servicio
que constituye el objeto del contrato temporal. Esa continuidad provocara, sin embargo, la
superacion de los limites de duracién maxima del contrato por obra y servicio determinado
previstos en el articulo 15.1 a) TRLET, desencadenando la conversién del contrato
temporal en contrato indefinido.

3.2. El mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo de origen

El articulo 44 del TRLET establece la siguiente regulacion respecto al mantenimiento de
las condiciones de trabajo de origen:

“l. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autbnoma no extinguird 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 proteccién social
complementaria hubiere adquirido el cedente.

()

4. Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y
los representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones la-
borales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio
colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva autonoma transferida.

Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen
0 hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la enti-
dad econdmica transmitida”.

Interesa, por tanto, analizar el alcance de la garantia de mantenimiento de las condiciones
de trabajo de origen partiendo de trazar una distincion de supuestos en funcién del tipo de
fuente donde se crea y regula la condicion de trabajo cuyo mantenimiento se pretende.
Interesa, asimismo, considerar en estos distintos escenarios la posibilidad de llevar a cabo
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo por parte de la Administracion
publica cesionaria, una vez producida la subrogacién de plantilla.

3.2.1. Mantenimiento provisional del convenio colectivo de origen
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De conformidad con lo dispuesto en el apartado 4° del articulo 44 TRLET, “salvo pacto en
contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representan-
tes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los tra-
bajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en
el momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autbnoma transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expira-
cién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo
nuevo que resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida”.

La prevision expuesta permite el mantenimiento del convenio colectivo de origen, siendo
claro que dicho convenio es aquel que fuere de aplicacion a los trabajadores en el
momento de perfeccionarse el negocio sucesorio, fuere cual fuere el ambito geografico de
aplicacion del mismo. Ademas, la regla comentada se refiere Unicamente a los “convenios
colectivos”, empleando el legislador un término con un contenido muy preciso en el ambito
social y que aparece referido unicamente a los convenios colectivos estatutarios, es decir,
negociados con arreglo a las reglas previstas en el Titulo Il TRLET, dejando al margen de
esta regla de sucesion impropia de convenios a los acuerdos colectivos alcanzados en el
marco de decisiones empresariales adoptadas con arreglo al Titulo | TRLET y a los pactos
extraestatutarios, de naturaleza contractual y eficacia personal limitada.

No tan sencillas son las reglas temporales que delimitan la transitoriedad del régimen de
aplicaciéon del convenio. Segun el articulo 44.4 TRLET, salvo pacto en contrario, el
mantenimiento de las condiciones contenidas en el convenio colectivo se extendera bien
“hasta la fecha de expiracidn” del convenio de origen, bien “hasta la entrada en vigor de
otro convenio colectivo” que resulte aplicable a la empresa, centro o unidad transmitida.

a) Expiracién del convenio de origen

Empezando por el primer supuesto descrito, la fecha de expiracién del convenio de origen,
es de interés subrayar que el articulo 86 TRLET contempla mecanismos juridicos que
permiten extender la vigencia del convenio mas alla de la fecha inicialmente pactada: la
prérroga y la ultraactividad.

En concreto, el articulo 86 TRLET dispone que:

“2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara
denuncia expresa de las partes.

3. La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada,
se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se
mantendra su vigéncia (...) Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que
se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en
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contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuera de
aplicacion”.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta
particular cuestién, considerando que el convenio colectivo de origen mantiene su vigencia
tanto en las situaciones de prorroga automatica, en las que no se ha producido la denuncia
del convenio, como en las situaciones de ultraactividad, si bien, transcurrido un afio desde
la denuncia del convenio sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo
arbitral, aquél perdera vigencia, salvo pacto en contrario.

La figura de la prérroga automatica del convenio podria situarnos en un escenario de
dilatada duracion del mismo, muy por encima de la vigencia inicialmente pactada, en tanto
que, salvo pacto en contrario, los efectos de la ultraactividad o vigencia provisional del
convenio unicamente se extienden hasta un afio después de su denuncia.

Ante este escenario de extincion de la vigencia del convenio de origen, cabe plantearse
qué convenio resultara de aplicacion a los trabajadores de la unidad transmitida.

Para dar respuesta a la cuestion planteada es preciso partir de la idea de que, en los
supuestos de internalizacidon de servicios publicos, el personal subrogado no puede
acceder a la condicion de empleado publico y debe mantener, por tanto, un estatuto
profesional diferenciado, de modo que, como precisa MAURI MAJOS™, “no se le pueden
reconocer aquellos derechos y expectativas laborales que queden estrictamente
vinculados a un inicial procedimiento de acceso en condiciones de igualdad y mérito al
empleo publico, lo que implica que su horizonte de carrera y movilidad ha de quedar
circunscrito al &mbito estricto de la unidad transmitida y a la estructura de puestos de
trabajo en la que venian desarrollandose sus funciones”. En tales circunstancias, lo mas
apropiado seria que la entidad publica cesionaria negociara un convenio colectivo
especifico para el personal subrogado.

Sin embargo, como he expuesto lineas atras, cabria plantearse la adecuacion de tal
solucion — actualmente amparada en la Disposicién Adicional Vigésimo Sexta de la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 - al
principio de igualdad de trato entre trabajadores que prestan servicios similares para una
misma entidad publica empleadora. Como ha precisado CRUZ VILLALON™, ha de tenerse
bien presente la fuerte impronta derivada del principio de igualdad cuando el llamado a
respetarlo es un poder publico; principio que exige que la negociacion colectiva no pueda
convertirse en un instrumento de fijacion diferenciada de condiciones de trabajo y de
empleo respecto de empleados publicos que efectuan tareas similares prestando servicios
para una misma Administracion.

'® Ob. cit., pag. 119.

¥ CRUZ VILLALON, J., “Personal laboral: la inaplicacién o modificacién de los pactos o acuerdos y convenios
colectivos vigentes: alternativas y opciones”, Seminari sobre Relacions Col-lectives, Federacié de Municipis
de Catalunya, diciembre 2012, pag. 7.

28



Seminari %
sobre relacions 2
col-lectives

Mas dudas plantea la cuestion relativa a qué sujetos colectivos estarian legitimados para
negociar dicho convenio colectivo especifico: ¢podrian los 6rganos de representacion del
personal laboral del organismo publico llegar a asumir la representacion del personal
subrogado?.

Entiendo que cuando la unidad transmitida mantenga su autonomia funcional y
organizativa respecto del resto de unidades del ente publico, dicha unidad deberia
considerarse como unidad electoral autbnoma y dotarse de dérganos de representacion
unitaria propios, manteniéndose, en su caso, el mandato representativo de los
representantes unitarios objeto de cesidn. Por el contrario, cuando la unidad transmitida no
conserve su autonomia, integrandose en otras unidades electorales laborales del ente
publico, lo logico seria considerar que el personal subrogado sera representado por los
organos de representacion unitaria ya existentes en la empresa cesionaria, sin perjuicio de
convocar, en su caso, elecciones parciales (por incremento de plantilla). Esta ultima
posibilidad parece que chocaria, sin embargo, con la falta de consideracién del personal
subrogado como empleados publicos, lo que plantea la duda de hasta qué punto el
personal laboral de la entidad publica y el personal laboral subrogado pueden compartir los
mismos organos de representacion unitaria del personal.

Otra opcidon seria la de aplicar, en su caso, el convenio colectivo del personal laboral
vigente en la entidad publica o bien negociar un convenio colectivo conjunto para el
personal laboral y el personal subrogado, aunque tal solucion muy probablemente entraria
en contradiccidn, como se ha expuesto, con la falta de consideracion de los trabajadores
transferidos como empleados publicos.

b) Entrada en vigor de un convenio colectivo nuevo aplicable a la unidad transmitida

El mantenimiento provisional del convenio de origen — sea mas o menos dilatado en el
tiempo — puede verse cortocircuitado por la entrada en vigor de “otro convenio colectivo
nuevo que resulte aplicable a la empresa, centro o unidad transmitida”. El Tribunal
Supremo ha venido a clarificar esta prevision estableciendo que no puede considerarse
como “nuevo convenio colectivo” el que ya se viniera aplicando en la empresa cesionaria al
tiempo de la transmision sino, en todo caso, un nuevo convenio que se negocie ex post.

En efecto, en su sentencia de 12 de abril de 2011 (rec. num. 132/2010), INDRA
SISTEMAS, el Alto Tribunal ha precisado que “el convenio en fase de ultraactividad sigue
obligando a la cesionaria, hasta que, después de producida la subrogacion, se alcance un
pacto al respecto o entre en vigor otro convenio que sea aplicable a dicha empresa.
Cuando la Directiva habla de "aplicacién de otro convenio colectivo”, no se refiere al que ya
estaba vigente "ex ante" la subrogacién, sino al que pueda entrar en vigor o resulte
aplicable con posterioridad a aquella y afecte a la nueva unidad productiva integrada por
los trabajadores de la cedida y la cesionaria. Conclusion que se refuerza a la vista del
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contenido del nimero 4. del art. 44 TRLET, donde se alude expresamente al "nuevo"
Convenio Colectivo que resulte aplicable tras la transmision".

Como ya se ha avanzado en el apartado anterior, en los supuestos de internalizacién de
servicios publicos, parece que la entidad publica cesionaria podria negociar un “nuevo”
convenio colectivo especifico para dicho personal tras la subrogacién, sin esperar a la
finalizacion de la vigencia del convenio de origen, evitando de este modo que dicho
convenio mantenga sus efectos. Convenio que podria encontrar encaje juridico en el
articulo 87.1 TRLET, que permite los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con
perfil profesional especifico (los denominados convenios de franja).

No impediria — juridicamente hablando — la negociacidn de un convenio colectivo
especifico para el personal subrogado la vigencia en la entidad local cesionaria al tiempo
de la transmision de uno o varios convenios colectivos laborales sectoriales, en la medida
en que el convenio de empresa o ambito inferior tiene preferencia aplicativa con respecto a
determinadas materias, de conformidad con lo previsto en el articulo 84.2 TRLET.

En todo caso, como he defendido en el apartado anterior, entiendo que podria defenderse
la negociacién de un nuevo convenio colectivo aplicable a ambos colectivos de personal:
personal laboral y personal subrogado.

c¢) Pacto en contrario

El articulo 3.3 de la Directiva 2001/23 limita el alcance temporal de la garantia del
mantenimiento del convenio colectivo de origen hasta la fecha de “extincion o de
expiracion” de éste, o de la “entrada en vigor” o, alternativamente, de “aplicacién” de otro
convenio colectivo. Esta ultima posibilidad ha sido acogida por el legislador espafiol y
regulada en el apartado 4° del articulo 44 ET, posibilitdndose, asi, la inmediata sustitucion
del convenio colectivo de origen por el convenio vigente en la empresa cesionaria al tiempo
de la transmision mediante un acuerdo de empresa, entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, sin necesidad de
esperar a la extincion o expiracién del convenio de origen, ni a la entrada en vigor de un
nuevo convenio colectivo aplicable a la empresa cesionaria.

Dicho precepto legal parece habilitar a la empresa cesionaria a alcanzar un acuerdo de
empresa para sustituir con caracter inmediato respecto de los trabajadores transmitidos el
convenio colectivo de origen y aplicarles el convenio colectivo vigente en la empresa
cesionaria, a condicion de que tal pacto se realice una vez sea efectiva la subrogacion y se
negocie con la representacion del personal transferido.

c.1) Sujetos legitimados para negociar el pacto en contrario y momento temporal del pacto
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En este sentido, interesa destacar que el Tribunal Supremo® ha tenido ocasién de valorar
la validez de acuerdos modificatorios de condiciones de trabajo (jornada y salario) afectan-
tes al personal transferido y negociados sobre la base de los articulos 41 y 44.4 TRLET, en
una serie de asuntos relativos a la misma empresa, OMBUDS SEGURIDAD, S.A., y a la
misma cuestion litigiosa en relacion con unos trabajadores provenientes de otra entidad
que pasaron a prestar servicios en aquélla.

En los asuntos analizados, los acuerdos se empezaron a negociar con antelacion a la su-
brogacién y se formalizaron y aplicaron inmediatamente después de la misma y sin dar
ocasion a la participaciéon del personal transferido.

En este escenario, el Tribunal Supremo declara la nulidad de las medidas modificatorias de
condiciones de trabajo porque “no solo se trata de un acuerdo cerrado en un cortisimo lap-
so de tiempo inmediato posterior a la subrogacion, sino que, ademas, incluye un efecto
retroactivo que hace que, a la plantilla objeto de la subrogacion, se le apliquen las nuevas
condiciones desde el primer dia de la prestacion de servicios para la empresa entrante.
Hemos de afirmar que de este modo se elude una de las garantias inherentes al mecanis-
mo subrogatorio. De esta forma la sucesion empresarial se produce con alteracion de las
condiciones para los trabajadores, contraviniendo asi las disposiciones convencionales y
legales que consagran aquellas garantias. En segundo lugar, no consta que el acuerdo
hubiera sido adoptado tras incluir la negociacion con la representacion de la plantilla su-
brogada; circunstancia, por otra parte, dificil, dada la premura en su adopcion. Por ultimo,
en ningln momento en el acuerdo se hace alusién a la utilizacién de la via del art. 41 ET ni
se mencionan algunas de las causas legales, ni consta que se siguiera el periodo de con-
sultas en los términos que dicha disposicion impone. Por el contrario, las negociaciones
tenian como objeto revisar pactos suscritos en 16 de diciembre de 2010, derogandolos. El
periodo de consultas, debiera de haberse iniciado una vez integrada la plantilla subrogada
y, por tanto, con la posibilidad de que dicha plantilla estuviera representada. Es cierto que
cabe la posibilidad de que dicha integracién de trabajadores acabara arrojando el mismo
resultado de representatividad social, pero ello solo seria constatable una vez tal subroga-
cion se hubiera hecho efectiva (...) En realidad lo que ha sucedido es que a los trabajado-
res provenientes de EULEN se les han aplicado desde el inicio de su integracién a la plan-
tilla de la empresa sucesora las condiciones pactadas en el seno de ésta, sin respetar las
gue traian de origen y sin haberse iniciado, una vez producida la subrogacion, el tramite
pertinente para que, en su caso, pudiera llevarse a cabo una modificacion sustancial de
condiciones de caracter colectivo”.

El supuesto resuelto por la STS de 21 de diciembre de 2016 (rec. num. 3245/2015), aun-
que trae causa igualmente de un proceso de homogeneizacion de condiciones de trabajo
de personal transferido en la empresa OMBUDS, presenta elementos facticos diferencia-

?* SSTS de 9 de marzo de 2015 (rec. nim. 471/2014); de 11 de febrero de 2015 (rec. nim. 2613/2013); de 27
de enero de 2015 (rec. num. 3235/2013); y de 14 de mayo de 2014 (recs. nums. 2232/2013 y 2143/2013).
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dos en la medida en que la empresa pretende corregir las deficiencias achacadas por el
propio Tribunal Supremo en anteriores pactos de igualacion de condiciones de trabajo. En
dicho asunto, el inicio del periodo de consultas para introducir la modificacion del sistema
de trabajo, jornada y retribucién tuvo lugar un mes después de la subrogacion empresarial,
dandose por finalizado con acuerdo tal periodo dos semanas mas tarde de su inicio. Sin
embargo, aunque existia un trabajador representante unitario de los trabajadores en el co-
lectivo afectado, la negociacién de la modificacién unicamente se llevd a cabo con el comi-
té de empresa de la empresa cesionaria.

Como el propio Tribunal Supremo se encarga de subrayar, en este supuesto:

“existe una diferencia cronolégica evidente, aunque de escasa entidad, que parece impide,
en principio, aplicar directamente nuestro argumento doctrinal de que el pacto "es el fruto de
un proceso negociador iniciado antes de que se produjera la subrogacion de la demandada
en la plantilla de la saliente". Tampoco se produce en el presente caso el efecto de que, el
acuerdo " incluye un efecto retroactivo que hace que, a la plantilla objeto de la subrogacion,
se le apliquen las nuevas condiciones desde el primer dia de la prestacion de servicios para
la empresa entrante” como figura en el texto de nuestras sentencias anteriores, por lo que -
igualmente en principio- cabria sostener que nuestra doctrina no es aplicable, al haber co-
rregido la empresa los incumplimientos o deficiencias que se le achacaban en ella.

Ahora bien, el proceder empresarial, aunque cronolégicamente se adeclUa posteriormente a
la sucesion, enmascara la misma situacion que en los pactos anteriores. Aunque respeta ab
initio la empresa el acceso de los trabajadores y la subrogacion, inmediatamente provoca un
cambio que vuelve a incidir en los mismos defectos que los anteriores pactos analizados ya
por la Sala: se negocia con la finalidad de la homogeneidad de las condiciones de trabajo de
todos los trabajadores, con independencia de su origen y subrogacion; participa su Unica
representacion de los trabajadores en Ombuds; y, por ultimo, provoca un cambio que re-
dunda en una expansion de las condiciones del colectivo perteneciente a la empresa con
anterioridad respecto a los demas que han accedido posteriormente, a los que se les equi-
para. Claramente se observa que esas nuevas condiciones que se establecen, con inde-
pendencia de su incidencia concreta, intentan soslayar el mantenimiento no solo de los pac-
tos colectivos sino de las propias condiciones individuales de cada trabajador, igualando co-
lectivos sin atender a los verdaderos mecanismos de produccion o causalizacién del cambio
(mecanismos ya citados del art. 44 en relacion al 41 ET), y que en cualquier caso exigen
esa participacion de la representacion de los trabajadores. Esta participacidn es la expresion
de los derechos del colectivo afectado, pues poca incidencia pueden tener en los que ya
pertenecian a la empresa las nuevas modificaciones, si lo que se hace es, precisamente, fi-
jar el marco de obligaciones laborales para aquellos que acceden procedentes del fené-
meno subrogatorio en igualdad con los que ya pertenecian a la empresa.

No ha existido, pues, mas que una correccion en lo formal y no en lo sustancial, al no haber
dado siquiera tiempo a los trabajadores transferidos a su afianzada incorporacion a la nueva
empresa con respeto inicial, igualmente efectivo, de sus condiciones en la anterior, sino
que, observando un minimo cronoldgico indispensable, se ha procedido del mismo modo ya
censurado por esta Sala, de manera que sélo aparentemente -pero no realmente- puede
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decirse que se cumple con la doctrina de la misma, por lo que se esta en el caso de, si-
guiendo su filosofia”.

De lo expuesto se deriva que el Tribunal Supremo ha negado validez a acuerdos
homogeneizadores de condiciones de trabajo afectantes al personal transferido,
pretendidamente negociados sobre la base de los articulos 44.4 y 41 TRLET, en la medida
en que tales acuerdos o bien se empezaron a negociar con antelacién a la subrogacioén y
se formalizaron y aplicaron inmediatamente después de la misma y sin dar ocasion a la
participacion del personal transferido, o bien fueron negociados tras la transmision, pero en
un plazo temporal muy préximo a la sucesion y sin participacion del personal transferido, al
negociarse con el comité de empresa ya existente en la empresa cesionaria.

En todos los asuntos resueltos por el Alto Tribunal se constata que el elemento central
sobre el que pivota la validez de los acuerdos igualatorios/modificatorios de condiciones de
trabajo afectantes al personal subrogado se situa en la posibilidad de garantizar la
participacion de tales trabajadores a través de sus representantes. Conclusién que se situa
en la linea de la Directiva 2001/23/CE, cuyo articulo 6.1 dispone que “los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores
traspasados que estuvieran representados antes del traspaso se hallen debidamente
representados, de conformidad con la legislacion o practicas nacionales vigentes, durante
el periodo necesario para la constitucion de una nueva formaciéon o designacion de la
representacion de los trabajadores”.

Sin embargo, mas alla de la prevision relativa al mantenimiento del mandato de los
representantes legales de los trabajadores cuando la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autonoma objeto de la transmision conserve su autonomia, el articulo 44.5
TRLET no ofrece soluciones concretas para garantizar la participacién del personal
subrogado ni en los casos en que la entidad econdémica transferida no conserve su
autonomia ni en los casos en que no existieran 6rganos de representacion unitaria en la
entidad cesionaria.

De este modo, como se avanzo, si entre el personal subrogado existiesen representantes
de los trabajadores, éstos podrian seguir manteniendo su mandato representativo a
condicion de que la unidad econdmica transmitida preservara su autonomia y no quedara
integrada y diluida en la empresa cesionaria por efecto de la transmisién; situacion esta
ultima que se produciria cuando la transmisién supusiera la integracion de la unidad
transmitida en una unidad electoral de la empresa cesionaria que ya cuenta con érganos
de representacion.

Asi pues, si la unidad transmitida (empresa, centro de trabajo o unidad productiva

auténoma) subsiste bajo condiciones de autonomia, pervive la funcién representativa. Por
el contrario, si la unidad transmitida tomada en consideracion como unidad electoral
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desaparece tras integracion en una nueva organizacibn empresarial, los mandatos
representativos se extinguen.

En caso de que la unidad transmitida no conservase la autonomia de la que gozaba de
origen o bien la transmisién afectase a la integridad de la unidad electoral de origen,
fragmentandose ésta, deberia considerarse extinguido el mandato representativo y los
trabajadores provenientes de la empresa cedente pasarian a ser representados por los
organos de representacion unitaria de la empresa cesionaria, sin perjuicio de que se
procediera, en su caso, a la adecuacién de los érganos de representacion a través del
proceso electoral (promocion de elecciones parciales por incremento de plantilla).

Sin embargo, tal solucion no parece adecuarse a las prescripciones de la Directiva ni
tampoco a la doctrina del Tribunal Supremo que vienen a exigir que se asegure la efectiva
representacion de los trabajadores de la empresa cedente durante el proceso sucesorio.
Asi pues, y sin perjuicio de que se pudiera desencadenar, en su caso, un nUevo proceso
electoral para adecuar la representacion de la nueva unidad resultante de la sucesion, lo
mas adecuado seria considerar que, transitoriamente, se mantiene el mandato
representativo de los representantes de la empresa cedente. Y, por consiguiente, la
negociacion respecto de la homogeneizacion de condiciones de trabajo deberia llevarse a
cabo con participacién efectiva de tal representacion.

Igual solucién deberia darse en los supuestos en que la unidad transmitida constituyera
una unidad electoral con 6rganos de representacion propios y ésta no conservara su
autonomia tras la transmisién, careciendo la unidad cesionaria de o&rganos de
representacion.

En los casos en los que en la unidad transmitida no existieran representantes de los
trabajadores, asumirian la representacion de los trabajadores subrogados los 6rganos de
representacion unitaria de la entidad donde aquélla se integrase, sin perjuicio de ajustar,
en su caso, por incremento de plantilla el numero de representantes unitarios a través de la
convocatoria de elecciones parciales.

En cambio, si tampoco existiera representacion legal en la unidad de destino, el pacto de
homogeneizacion de condiciones de trabajo no seria posible al no preverse expresamente
la posibilidad de alcanzar tal acuerdo de empresa a través de la designacion de una
comision de trabajadores “ad hoc” (el articulo 44.4 TRLET se refiere expresamente al
“acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores”).

Con todo, la homogeneizacion/modificacion de condiciones de trabajo seria igualmente
posible, si bien deberia llevarse a cabo a través del procedimiento de descuelgue del
articulo 82.3 TRLET o bien, si la modificacion afecta a condiciones de trabajo no reguladas
en convenio colectivo estatutario, a través del procedimiento de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo del articulo 41 TRLET; ambos procedimientos, que exigen la
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acreditacion de causas empresariales especificas, permiten sustanciar el periodo de
consultas mediante una representacion “ad hoc” de trabajadores, precisamente cuando no
existan 6rganos de representacion unitaria y sindical.

En definitiva, el pacto homogeneizador de condiciones de trabajo del articulo 44.4 TRLET
no es un pacto sujeto a causalizacion alguna, a diferencia de los supuestos de descuelgue
o modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sin embargo, exige la participacion del
personal afectado por la transmision; participacién que no puede articularse a través de
una representacion “ad hoc” de trabajadores como la prevista en los articulos 41.4 y 82.3
TRLET, sino a través de organos de representacion institucionalizados que permitan la
participacion real de la nueva plantilla subrogada.

c.2) ¢ Cabe un pacto en contrario “in peius”?

Para la validez del pacto en contrario de que tratamos, considero que debe cumplirse un
requisito adicional, que no se recoge expresamente en el articulo 44.4 ET, como es que la
inmediata sustitucion del convenio colectivo de la empresa de procedencia no suponga la
aplicacién de condiciones de trabajo globalmente menos favorables para los trabajadores
transferidos. Efectivamente, esta interpretacion es la Unica que se acomoda a la
jurisprudencia comunitaria, exponente maximo de la cual es la sentencia del Tribunal de
Justicia, de 6 de septiembre de 2011, dictada en el asunto Scattolon.

En tal sentencia, el Tribunal de Justicia parte de considerar que “la regla prevista en el
articulo 3 de la Directiva sobre transmision de empresa, segun la cual el cesionario
mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en la misma
medida en que éste las previo para el cedente, hasta la fecha (...) de aplicacion de otro
convenio colectivo, debe entenderse en el sentido de que el cesionario esta facultado para
aplicar desde la fecha de la transmision las condiciones de trabajo previstas por el
convenio colectivo vigente en su empresa, incluidas las referidas a retribucion”.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la UE limita tal posibilidad argumentando que “el
ejercicio de la facultad de sustituir con efecto inmediato las condiciones de las que
disfrutaban los trabajadores transferidos en virtud del convenio colectivo vigente en la
empresa del cedente por las previstas en el convenio colectivo vigente en la del cesionario
no puede tener por objeto ni por efecto imponer a esos trabajadores condiciones
globalmente menos favorables que las aplicables antes de la transmisién. En caso
contrario, la realizacion del objetivo pretendido por la Directiva podria ser facilmente
frustrada en cualquier sector regido por convenios colectivos, lo que perjudicaria el efecto
uatil de esa Directiva”.

Consiguientemente, de la doctrina Scattolon se deriva que no cabe la inmediata sustitucion
“in peius” del convenio colectivo de origen por el convenio colectivo vigente en la empresa
cesionaria al tiempo de la transmision. Con todo, es preciso establecer el alcance temporal
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de esa garantia de mantenimiento del convenio colectivo de origen cuando éste resulta
globalmente mas favorable para los trabajadores transferidos que el convenio colectivo de
la empresa cesionaria. Ciertamente, no se trata de una garantia absoluta, sino que la
propia Directiva y el propio articulo 44 ET nos ofrecen la solucion al establecer que el
mantenimiento del convenio colectivo de origen es solo provisional, hasta que finalice su
vigencia o hasta que entre en vigor un nuevo convenio colectivo aplicable a la empresa
cesionaria.

En definitiva, la facultad que otorga el articulo 44.4 ET al empresario cesionario para
celebrar un pacto en contrario que permita sustituir de forma inmediata el convenio de
origen, viene limitada a los pactos “in melius”, es decir, a los supuestos en que la aplicacion
inmediata del convenio de la empresa cesionaria resulta globalmente mas favorable para
los trabajadores transferidos. De no ser asi, el pacto en contrario no sera posible, y
continuara aplicandose el convenio colectivo de origen a los trabajadores transferidos
hasta que éste finalice su vigencia o hasta que entre en vigor un nuevo convenio colectivo
en la empresa cesionaria.

Considero, sin embargo, que en el caso de que se pretenda la sustitucion inmediata de un
convenio por otro “in peius”, tal sustitucion podria operarse a través de la via del articulo
82.3 ET, iniciando a tal fin un procedimiento de inaplicacion de convenio, que, ademas de
estar materialmente limitado en cuanto a las condiciones de trabajo que pueden ser objeto
de “descuelgue”, requerira, entre otras cosas, la acreditacion de una especifica necesidad
empresarial independiente del hecho mismo de la transmisidon para proceder a tal
inaplicacion.

c.3) Virtualidad del “pacto en contrario” en los supuestos de personal subrogado del
sector publico

La via del pacto en contrario consiste en un acuerdo de fijacion por el que se decide la
aplicacion de otro convenio regulatorio de condiciones de trabajo, con vistas a facilitar la
integracion de la nueva plantilla en la empresa de destino. La funcion del pacto no es, por
consiguiente, la de regular condiciones de trabajo, sino posibilitar la sustitucion inmediata
del convenio de la unidad transmitida por el convenio vigente en la unidad cesionaria
(MAURI MAJOS, pag. 120, NP 66). Sin embargo, cuando se trata de personal subrogado
en el ambito de procesos de internalizacion de servicios publicos, en realidad no se
pretende tanto la homogeneizacion entre colectivos sino la creacion de un estatuto
profesional diferenciado para el personal subrogado.

Dicho de otro modo, en los supuestos de que tratamos, a menudo, la finalidad del pacto no
sera la de igualacién de condiciones de trabajo entre colectivos aplicando desde el mismo
momento de la transmision el convenio colectivo vigente en la unidad cesionaria, sino
adaptar y modificar las condiciones de trabajo de origen del personal subrogado al nuevo
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contexto publico, sin llegar a aplicar necesariamente todo el régimen juridico previsto en la
norma convencional de la unidad de destino.

Por ello, muy probablemente, la via mas idonea para la creacion de un estatuto profesional
especifico para el personal subrogado seria la negociacion de un convenio colectivo
propio, o bien el mantenimiento del convenio colectivo de origen y el descuelgue puntual
respecto de alguna materia regulada en dicho convenio a través del procedimiento del
articulo 82.3 TRLET - procedimiento de dificil aplicacion en el sector publico - o la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo prevista en el articulo 41 TRLET, cuando
la condicion de trabajo que se pretende modificar no se encuentre regulada en un convenio
colectivo estatutario; descuelgues y modificaciones que seran siempre causalizados,
debiendo acreditar la entidad cesionaria la concurrencia de alguna causa economica,
técnica, organizativa o de produccion, sin que la mera transmision pueda erigirse en causa
suficiente a tales efectos.

Todo ello sin perjuicio de que la entidad publica cesionaria pueda modificar
unilateralmente, sin acuerdo de empresa previo y sin necesidad de acudir tampoco al
procedimiento de inaplicacion del articulo 82.3 TRLET, el contenido del convenio colectivo
de origen que contravenga las medidas legales — estatales o autonémicas — de contencion
del gasto publico, en particular por lo que se refiere al incremento de las retribuciones y
otros derechos de contenido econdmico. Como se sabe, desde principios de la década de
los afios ochenta, vienen imponiéndose en las sucesivas leyes de presupuestos generales
del Estado y de las Comunidades auténomas limites al incremento de las retribuciones y
otros derechos de contenido econdmico del personal del sector publico, entre otras
medidas de contencidn del gasto publico.

Confrontadas las medidas legales de contencion del gasto de personal al servicio del
sector publico con el derecho a la negociacién colectiva y a la fuerza vinculante de los
convenios colectivos, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han venido
a establecer la constitucionalidad de las mismas, con el argumento de que, en virtud del
principio de jerarquia normativa, es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse
a las normas de mayor rango jerarquico y no al contrario, concluyéndose que es
constitucionalmente posible que una ley pueda modificar lo pactado en un convenio
colectivo estatutario vigente?'.

Junto a ello, hay que considerar otro elemento diferencial en el ambito de las
Administraciones publicas como es la posibilidad que brinda el articulo 32.2 del TRLEBEP,
relativo a la negociacion colectiva del personal laboral. Asi, se establece un procedimiento
especifico de inaplicacidon unilateral de convenios colectivos afectantes al personal laboral,

*! Por todas, véase la reciente STS (Sala de lo Social) de 18 de octubre de 2017 (rec. nim. 169/2016), donde
se resume la doctrina constitucional vigente en relacién con la cuestidon de que tratamos.
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en paralelo con el ya existente en relacion con el personal funcionarial, en los siguientes

términos:
“Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al
personal laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés publico
derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas, los 6rganos de
gobierno de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de
convenios colectivos o acuerdos ya firmados en la medida estrictamente necesaria para
salvaguardar el interés publico.

En este supuesto, las Administraciones Publicas deberan informar a las organizaciones sin-
dicales de las causas de la suspensién o modificacion.

A los efectos de los previsto en este apartado, se entendera, entre otras, que concurre cau-
sa grave de interés publico derivada de la alteracién sustancial de las circunstancias eco-
nomicas cuando las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o planes de ajuste,
de reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter econdémico financiero para asegurar la
estabilidad presupuestaria o la correccion del déficit publico”.

Como ha precisado CRUZ VILLALON??, se trata de un procedimiento especifico de
descuelgue de condiciones de trabajo para el conjunto del sector publico, que para el caso
concreto del personal laboral se presenta como un mecanismo asimilado al del descuelgue
propio del Estatuto de los Trabajadores, con un cualitativo contraste en el canal
procedimental de descuelgue: en un caso remitido a la decision unilateral de la
Administracion Publica como poder publico, mientras que, en el otro caso, sometido a un
mecanismo de arbitraje, primero voluntario y después obligatorio, aunque confluyan en
este ultimo caso un fuerte poder decisorio de la autoridad laboral. Es preciso puntualizar
también, siguiendo al mismo autor, que, a diferencia de las medidas de contencion del
gasto publico previstas a través de normas con rango legal y, por tanto, por parte de
poderes politicos con legitimidad para adoptar este tipo de disposiciones con tal rango
(Parlamento o Gobierno, central o autondmico), en este caso se trata de una ley que
habilita de forma genérica a los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas,
incluyendo a las entidades locales. Ahora bien, no se trata de un puro acto de decisidon
politica, sino que resulta forzoso que el acuerdo administrativo de inaplicacion justifique
expresamente la concurrencia de esa situacion de excepcionalidad. En concreto, debe
existir una objetiva y demostrable relacion de conexion causal entre las circunstancias
justificativas de la medida con el ambito en la que éstas se adoptan, el contenido e
intensidad de las medidas que se adoptan, asi como del alcance temporal de las mismas.
Por tanto, en estrecha conexion con las causas deben encontrarse las concretas clausulas
convencionales objeto de suspension o modificacion, y en este sentido, ha de entenderse
que solo los contenidos negociales que tengan directa conexién con costes econémicos en
materia de personal pueden ser afectados por la medida de descuelgue.

> CRUZ VILLALON, ob.cit., pags. 29y ss.
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Teniendo en cuenta que el personal subrogado no es considerado como personal laboral
de la Administracién Publica ex articulo 8 TRLEBEP, cabria dudar de la aplicabilidad de las
previsiones del articulo 32 TRLEBEP para proceder a una inaplicacion del convenio
colectivo de origen del personal subrogado, debiéndose recurrir al procedimiento del
articulo 82.3 TRLET, que va a exigir la consulta y el acuerdo con la representacion del
personal o, en su defecto, un arbitraje voluntario u obligatorio para resolver la cuestién del
descuelgue convencional.

3.2.2. Mantenimiento provisional de Ilas condiciones de trabajo (mas
beneficiosas) derivadas de un acuerdo colectivo extraestatutario o de una
decision empresarial unilateral de efectos colectivos o individuales

El mantenimiento de las condiciones de trabajo reconocidas en un pacto colectivo de la
empresa de origen vigente en el momento de la transmision o derivadas de una decision
empresarial de efectos colectivos o individuales (condiciones mas beneficiosas) encuentra
apoyo en la regla general prevista en el apartado 1° del articulo 44 —que contempla la
obligacion del empresario cesionario de subrogarse en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior— y no asi en su apartado 4°.
Consiguientemente, la modificacion o supresion de tales condiciones de trabajo durante la
vigencia del pacto extraestatutario unicamente podra llevarse a cabo a través del
procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, que, entre otras
cosas, exige la acreditacion de una causa econdmica, técnica, organizativa o de
produccion independiente del hecho mismo de la transmision, y que, ademas, sélo podra
llevarse a cabo por parte de la empresa cesionaria una vez consumada la subrogacion y
en el marco de un proceso de negociacion donde se encuentren debidamente
representados los trabajadores transferidos.

A propésito de la modificacion de condiciones de trabajo del personal transferido, es
preciso referirse también al articulo 44.9 ET, que literalmente establece “el cedente o el
cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmisién, medidas laborales en
relacion con sus trabajadores vendra obligado a iniciar un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para los trabajadores. Dicho periodo de consultas habra de celebrarse con
la suficiente antelacion, antes de que las medidas se lleven a efecto. Durante el periodo de
consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un
acuerdo. Cuando las medidas previstas consistieren en traslados colectivos o0 en
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, el
procedimiento del periodo de consultas al que se refiere el parrafo anterior se ajustara a lo
establecido en los articulos 40.2 y 41.4 ET".

De una primera y precipitada lectura del precepto legal podria desprenderse que éste
faculta a la empresa cedente y a la empresa cesionaria, en relacion con sus respectivos
trabajadores, a modificar sus condiciones de trabajo con ocasion de la transmisién, a
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través de la sustanciacion, en su caso, de un periodo de consultas ex art. 41 o ex art. 40
ET; periodo de consultas que, ademas, parece que podria llevarse a efecto antes de la
transmision. Siendo asi, cabria considerar validos los pactos de modificacion de
condiciones de trabajo de los trabajadores que van a ser objeto de transmision, alcanzados
con caracter previo a la transmision entre la empresa cedente y los representantes de los
trabajadores de ésta.

Sin embargo, tal interpretacion chocaria frontalmente contra la finalidad de la Directiva
2001/23 y del articulo 44.1 ET, de garantizar el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores transferidos a fin de que no se vean en una situacion menos favorable por el
mero hecho de la transmision, y constituiria a la postre un claro fraude de ley, por cuanto
que la sucesidén de convenios colectivos en el marco de una transmision de empresa o
unidad productiva auténoma se rige por la regla especial del apartado 4° del articulo 44 ET,
que justamente prevé el mantenimiento provisional del convenio colectivo de origen. De
ahi, pues, que deba considerarse que la modificacion sustancial de condiciones de trabajo
previa a la transmision pretende claramente evitar la asuncion de una obligacion legal.

Sentando lo anterior, es preciso tratar de entender la l6gica que encierra el articulo 44.9
ET, debiéndose poner en relacion tal precepto legal con el articulo 7.2 de la Directiva
2001/23, en la medida en que aquél constituye la trasposicién al ordenamiento juridico
espanol de éste. El articulo 7 de la Directiva 2001/23 se divide en dos apartados. En el
primero se establece la obligacion de cedente y cesionario de informar a los
representantes de sus trabajadores respectivos afectados por un traspaso sobre
determinadas cuestiones (fecha prevista del traspaso; motivos del traspaso, consecuencias
juridicas, economicas y sociales del traspaso para los trabajadores, y medidas previstas
respecto de los trabajadores). Tales informaciones han de facilitarse, en el caso de la
empresa cedente, con la suficiente antelacion antes de la realizacion del traspaso. Y, en el
caso de la empresa cesionaria, con la suficiente antelacién y, en todo caso, antes de que
sus trabajadores se vean afectados directamente en sus condiciones de empleo y de
trabajo por el traspaso. En el segundo apartado del articulo 7 de la Directiva 2001/23 se
establece que “si el cedente o el cesionario previeren la adopcion de medidas en relacién
con sus trabajadores respectivos, estaran obligados a consultar tales medidas, con la
suficiente antelacion, con los representantes de sus trabajadores respectivos, con el fin de
llegar a un acuerdo”.

De entrada, el articulo 7 de la Directiva no se refiere expresamente en ningun momento a
la posibilidad de llevar a cabo modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
con motivo de la transmision, ni mucho menos respecto del personal transferido. Téngase
en cuenta que tanto el articulo 7 de la Directiva como el articulo 44.9 ET se refieren en todo
momento a los trabajadores respectivos de la empresa cedente y de la cesionaria, sin
aludir en ningun caso a los trabajadores transferidos. Es por ello que, de entrada, cabe
interpretar que la facultad de adoptar medidas modificatorias por parte de la empresa
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cedente o de la cesionaria respecto de sus trabajadores respectivos se refiere unicamente
a aquellos trabajadores de las respectivas plantillas que no son objeto de cesion.

En este sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en su
sentencia de 14 de julio de 2014.

Con todo, aun compartiendo en linea de principio esta conclusién, pues es la unica que
resulta acorde con la tan repetida finalidad de la Directiva y del articulo 44 ET, considero
que tanto el articulo 7 de la Directiva como el articulo 44.9 ET ampararian todas aquellas
modificaciones de condiciones de trabajo efectuadas por la empresa cedente que son
consecuencia necesaria del traspaso de centro de actividad, al producirse un cambio en la
ubicacion geografica de la unidad transmitida (movilidad geografica), y que por ello mismo
es logico que afecten al personal transferido, sin que en tal caso pueda considerarse
conculcada la garantia del mantenimiento de las condiciones de trabajo de origen.

En definitiva, la empresa cedente no puede utilizar la via del articulo 44.9 ET para sustituir
el convenio colectivo de origen de los trabajadores que van a ser transferidos, pues en tal
caso resulta de aplicacion la regla especial del articulo 44.4 ET que exigiria un acuerdo de
empresa entre la cesionaria y los representantes de los trabajadores una vez efectuada la
transmision. Ni tampoco puede la empresa cedente utilizar la via del articulo 44.9 ET en
relacion con el articulo 41 ET para modificar sustancialmente las condiciones de trabajo de
origen contractual —incluyendo las derivadas de un pacto extraestatutario— del personal
que va a ser transferido, pues a ello obsta una interpretacion finalista del tal precepto
acorde con la garantia del mantenimiento de las condiciones convencionales y
contractuales de origen del personal cedido, incurriéndose, ademas, en un claro fraude de
ley, habida cuenta que el ambito de apreciacion de la causa empresarial asi como el
escenario de negociacion han de situarse necesariamente en la empresa cesionaria y no
asi en la cedente, pues los trabajadores transferidos pasan a depender de la empresa
cesionaria como consecuencia de la sucesion.

3.2.3. Especial mencion al mantenimiento de los compromisos por pensiones

La posibilidad de que las Administraciones publicas realicen aportaciones a sistemas
complementarios de la Seguridad Social, se contempla en el articulo 29 del TRLEBEP, asi
como en la Disposicion Final Segunda del Texto Refundido de la Ley de Regulacién de los
Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
noviembre. Con todo, como previene la citada Disposicion Final, tal posibilidad queda
condicionada a la correspondiente habilitacion presupuestaria de que disponga cada
entidad o empresa, asi como a las posibles autorizaciones previas a las que pudiesen
estar sometidas tales aportaciones tanto de caracter normativo como administrativo, para,
en su caso, destinar recursos a la financiacion e instrumentacion de la prevision social
complementaria del personal.
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De lo expuesto se deriva que la posibilidad de excluir la realizacién de aportaciones a pla-
nes de pensiones o contratos de seguro colectivos deriva expresamente de lo dispuesto en
la disposicién final segunda del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones
y no contradice lo dispuesto en el art. 29 LEEP. De lo que se concluye que el Estado, en
atencion a la situacion econdmico financiera, podra fijar distintos porcentajes de aportacion
sobre la masa salarial —como en la practica ha venido haciendo desde el afio 2004—- o in-
cluso no fijar cuantia alguna por dicho concepto, que es lo que ha sucedido desde el afio
2012, con el refrendo del Tribunal Constitucional.

La LPGE 2017 prevé en su articulo 18.3 que “las Administraciones, entidades y sociedades
a que se refiere el apartado uno de este articulo, no podran realizar aportaciones a planes
de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la
contingencia de jubilacién. No obstante lo dispuesto en el péarrafo anterior, y siempre que
no se produzca incremento de la masa salarial, en los términos que establece la presente
Ley, las citadas Administraciones, entidades y sociedades podran realizar contratos de se-
guro colectivo que incluyan la cobertura de contingencias distintas a la de jubilacion. Asi-
mismo, y siempre que no se produzca incremento de la masa salarial, en los términos que
establece la presente Ley, podran realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo
0 contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion,
siempre que los citados planes o contratos de seguro hubieran sido suscritos con anteriori-
dad al 31 de diciembre de 2011".

La regulacidon expuesta debe ponerse en relacion con el articulo 44 TRLET, que impone la
subrogacion del nuevo empresario en todos los derechos y obligaciones laborales y de
Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos por pensiones, de tal manera
que cabe plantearse — siquiera brevemente — hasta qué punto podrian suspenderse en
este contexto las aportaciones empresariales a un plan de pensiones del sistema de
emple023sin recurrir al procedimiento del articulo 41 TRLET o, en su caso, del articulo 82.3
TRLET".

Esta cuestion ha sido resuelta ya por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su
reciente sentencia de 18 de octubre de 2017 (rec. num. 169/2016), en la que, entre otras
cuestiones litigiosas, se plantea la validez de la supresion unilateral de la aportacion
empresarial a la cobertura de un seguro médico sin tramitar ningun procedimiento previo
de consulta con la representacion del personal; derecho que se reconocia en el

? La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 de noviembre de 2015 (Rec. ndm.
19/2015; asunto LIBERBANK-BANCO DE CASTILLA LA MANCHA), vino a establecer expresamente la
validez de un acuerdo alcanzado entre la direccion de la empresa y la mayoria sindical al amparo del articulo
41 TRLET para suspender las aportaciones a un plan de pensiones del sistema de empleo, partiendo de la
consideracion de que el hecho de que determinados Planes de Pensiones silencien la posibilidad de
alterarlos mediante acuerdo colectivo en modo alguno impide que, al amparo de las reglas generales sobre
modificacién de condiciones laborales, de inaplicacién o renegociacion de convenios colectivos, las
obligaciones empresariales afectadas puedan verse alteradas (arts. 41.1 y 82.3 ET). La consecuencia, mas
bien, es que la virtualidad (que no la validez) de tales cambios quedara condicionada a su encauzamiento a
través de las previsiones del correspondiente Plan, que podrian exigir el refrendo de la Comision de Control.
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correspondiente convenio colectivo y que tenia como beneficiarios a los trabajadores de un
organismo publico.

El Alto Tribunal avala en este caso la validez de la decision unilateral del organismo publico
argumentando que un convenio colectivo estatutario vigente puede ser modificado por ley,
en virtud de la preeminencia de ésta sobre la regulacién convencional, predicable tanto de
la ley nacional como de la ley autonémica. En efecto, concluye el Tribunal que “el cese de
las aportaciones por parte del ente publico al mantenimiento de un seguro médico a favor
de sus empleados, no fue una decision empresarial unilateral, producto del mero
voluntarismo de sus gestores, sino que la medida se evidencia como una consecuencia
directa e inmediata de lo establecido en el articulo 41.2 de la Ley 11/2010, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Canarias para
2011, que con efectos de 1 de enero de 2011 suspende la aplicacion de la contribucion de
los entes del sector publico con presupuesto estimativo a seguros médicos de caracter
privado que tuvieran como beneficiario a los trabajadores de las empresas publicas”.
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