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PROLOGO

“No existe hoy, en el mundo civilizado, un solo espiritu que no se
halle profundamente penetrado de la idea de que todos aquellos
que tienen el poder por un titulo cualquiera, emperadores, reyes,
presidentes de la Republica, ministros, Parlamentos, es, no para
su provecho, sino para el de los gobernados, y la idea tiene tal
fuerza, que todos los ejercientes del poder la repiten a porfia, aun
cuando en realidad traten de sacar el mayor beneficio posible de
su situaciéon”!. Esto lo escribié L. Duguit en 1913 y tiene mucha
vigencia en estas primeras nebulosas décadas siglo XXI. La exter-
nalizacién de la prestacion de servicios por parte de entes publicos,
que de forma masiva se ha llevado a cabo a finales del siglo XX y
primeros afios del XXI, se ha hecho a través de muy diversas técni-
cas juridicas, algunas de las cuales se estudian con extraordinario
rigor en los trabajos que se ofrecen en este volumen. La externali-
zacién no siempre quiere decir privatizacién, pero la practica se-
guida en estos ultimos afios mayoritariamente ha transitado por
ese camino con la inspiracién ideolégica de la moda de la llamada
“colaboracién publico-privada”. Una colaboracion en la que el ente
publico paga y el privado recoge beneficios a costa de la calidad en
la prestacion del servicio. Se ha tratado de justificar el recurso a la
gestion privatizada en la mayor eficiencia de la iniciativa privada y
en el ahorro de costes, pero ambas cosas se han mostrado falsas, es
una pura mistificacién ideolégica. En el trabajo de Carlos Alfonso
Mellado se expone que segtin datos del Tribunal de Cuentas corres-
pondientes a 2013 “los servicios privatizados presentan sobrecostes
que van del 22% a mas del 90%, respecto del servicio prestado de
forma directa, con encarecimientos medios del 27% en recogida de
basuras o el 71% en limpieza”, a la vez que el deterioro en la cali-
dad de la prestacion del servicio ha provocado en muchos paises

! DUGUIT, L., Las transformaciones del derecho piiblico y privado, Comares, Gra-

nada, 2007, p. 25.
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europeos un aumento de la protesta de la ciudadania. Mayor coste
y menor calidad del servicio, pero pingiies beneficios para los adju-
dicatarios del mismo.

Los recursos dinerarios y no dinerarios que los entes ptiblicos han
trasvasado a los privados han sido enormes, incluso en una regién
como Castilla-La Mancha. Estas transferencias se han producido
en casi todos los sectores, algunos tan importantes como la educa-
cién, la sanidad o los relacionados con la seguridad lo que pone en
cuestion la ideologia neoliberal que reclama un debilitamiento del
Estado, una menor presion fiscal y un mas amplio espacio para el
mercado. Es al Estado, cual teta nutricia, al que los prestadores pri-
vados de servicios acuden en busca de concesiones, contratas, etc...
lo que se ha desarrollado en estos afios es una especie de capitalis-
mo parasitario que funciona en una relacién simbiética en la que
el bien comun sale perjudicado aunque no los agentes que forman
aquella relacién. Se entiende bien que estas operaciones hayan sido
un nido de corrupcién de tal calibre que justifican las palabras de
Duguit traidas en el incipit de este prélogo.

La ideologia neoliberal que reclama mas mercado y menos Estado
es en realidad, para decirlo con palabras de Ulrich Beck, una espe-
cie de analfabetismo politico que trata de justificar la explotacién
de las personas y el saqueo de los bienes comunes en beneficio de
unas élites extractivas que, sin embargo, no pueden pasar por alto
que sigue teniendo plena vigencia que la legitimacién del poder de
los gobernantes esta en que sean capaces de cumplir las obligacio-
nes que sobre ellos pesan de garantizar ciertos servicios que resul-
tan imprescindibles para la vida en comun, de acuerdo con nuestro
nivel de civilizacién.

En los albores del liberalismo se entendia que los servicios que de-
bia de garantizar el Estado para asegurar la vida en comuin debe-
rian limitarse a la defensa del territorio, la seguridad interior y la
resolucién de forma pacifica de las controversias que siempre sur-
gen entre los ciudadanos. Es decir, mantener el ejército, la policia
y los tribunales de justicia, cuerpos represivos contra los enemi-
gos exteriores e interiores del orden establecido. Los individuos,
en tanto seres auténomos e independientes, tendrian que ocuparse
por si mismos de subvenir sus necesidades mientras que el Estado
deberia limitarse a garantizar y no perturbar la esfera de autono-

|12 |
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mia personal, lo que quiere decir que el mercado se convertia en el
gran dispensador de bienes y servicios necesarios para la subsisten-
cia, naturalmente de acuerdo con la capacidad econémica de cada
persona. Pero la dura realidad mostraba lo artificioso y falso de tal
planteamiento ideolégico porque las fuerzas del individuo eran in-
capaces de atender las propias necesidades y cada vez se hacia mas
evidente que la vida colectiva implica la interdependencia social.
Los individuos ni eran ni son esferas cerradas que circulan en un
espacio protegido por el poder soberano del Estado. Los transpor-
tes, las comunicaciones, la educacion, la atencién sanitaria, la ener-
gia, por solo citar algunas actividades, demandan la intervencién
publica.

Antes de la aparicién del Estado social y democratico de derecho se
fue imponiendo la idea del servicio publico como aquella “actividad
cuyo cumplimiento debe de ser regulado, asegurado y fiscalizado
por los gobernantes, por se indispensable a la realizacién y desen-
volvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que
no puede ser asegurado completamente mas que por la interven-
cién de la fuerza gobernante”?, lo que es tanto como reconocer la
insuficiencia y el fracaso del libre mercado.

El Estado Social y Democratico de Derecho en que Esparfia se
constituye (art. 1.1 CE) implica el reconocimiento de los dere-
chos sociales y el compromiso de los poderes publicos en pos de
la igualdad real y la remocién de los obstaculos que “impidan o
dificulten su plenitud” (art. 9.2 CE). El reconocimiento de los de-
rechos sociales y la configuracién misma del Estado como social
y democratico fueron fruto de la rebelién social y politica de las
clases trabajadoras, que dio lugar a que hubiese una generalizada
asuncion por el conjunto de la sociedad del hecho evidente al que
se acaba de hacer referencia de que los individuos en una sociedad
cada vez mas compleja, en la que se encuentran inevitablemente
interconectados e interdependientes como no lo han estado nun-
ca, y el fenémeno de la globalizacién acentia, han “perdido cre-
cientemente el control sobre la estructura y medios de su propia
existencia” y, por tanto, la necesidad de “utilizar bienes y servicios
sobre los que carecen de poder de ordenacién y disposicién direc-

2 DUGUIT, L., Las transformaciones...cit, p. 28.
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ta”, produce la menesterosidad social, es decir, “la inestabilidad
de la existencia”? que acentta la necesidad de la intervencion del
poder publico, con sus poderes de supremacia, para garantizar
aquellos servicios que provean a las personas seguridad ante lo
azaroso de la existencia.

La Seguridad Social, incluyendo la atencién sanitaria, la educacion,
los servicios a las personas dependientes, la politica de transportes,
de vivienda, de proteccién del medio son tareas que pesan sobre los
gobernantes que estan unidas a la idea de democracia y, por ello,
fue necesario que los poderes publicos sacasen del mercado esas
actividades para asegurar las condiciones de vida que hacen posible
el goce de los derechos que constituyen la ciudadania. En el servi-
cio publico lo que prima es la satisfaccion de necesidades sociales
garantizando el acceso a lo que se consideran bienes comunes a
toda la poblacién por exigencia del principio de igualdad.

Sin embargo desde finales del siglo XX estamos asistiendo a una
regresion de la democracia que, entre otras cosas, se manifiesta
de modo preocupante por la vuelta al mercado para la garantia de
bienes y servicios esenciales para la vida de los individuos. La “re-
volucién conservadora” que se desaté en Estados Unidos y Gran
Bretana con los Gobiernos de Reagan y Thatcher generé una larga
onda ideolégica que, bajo el manto de una denigracién de lo publi-
co y exaltacion de lo privado, trajo consigo la adopcién de politicas
de privatizacién de servicios y empresas publicas. Esas politicas
no se circunscribieron al mundo anglosajén, ni a los anos ochenta
del pasado siglo, sino que se extendieron por todo el mundo y han
continuado hasta la actualidad.

Espana no ha sido una excepcién, aunque la furia privatizadora ha
tenido su apogeo en los afos en los que el Gobierno ha sido ocu-
pado por el partido de la derecha, sin que fuera una practica des-
conocida por los gobiernos socialistas. Los efectos de las politicas
privatizadoras ha sido muy negativos, con dramaéticas consecuen-
cias en vidas humanas, como los accidentes de ferrocarril en Gran
Bretaria debidos a insuficientes inversiones en las infraestructuras
privatizadas con reduccién alarmante de los niveles de seguridad.

3 GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del estado contempordneo, Alianza
Editoral, Madrid, 1985, p. 28.
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La sanidad, la educacion, el suministro de agua, y otros servicios,
como la limpieza viaria o la atenciéon domiciliaria a personas en
estado de dependencia tampoco escaparon a la ola privatizadora.

En Espafia la acentuacion de las politicas privatizadoras a partir de
2008 ha encontrado una fuerte resistencia social alimentada por la
evidencia del deterioro de la calidad de los servicios cuando estos
han pasado a gestién por manos privadas. No es que los poderes
publicos se hayan desentendido completamente de sus obligaciones
de prestar servicios a la ciudadania, sino que mediante mecanis-
mos juridicos de externalizacién han dejado que entes privados con
animo de lucro entren en la gestion de algunos servicios esenciales
como la educacién o la atencion sanitaria. Pero en otros casos el
abandono ha sido mayor mediante lo que se ha dado en llamar la
liberalizacién, que supuestamente abre a la libre competencia el
suministro de bienes esenciales para la colectividad, es decir deja
ancha via al mercado. El suministro de bienes tan esenciales como
el agua, la energia, las telecomunicaciones o las finanzas son ob-
jeto de trafico mercantil en el que no pueden darse intercambios
justos entre prestadores y usuarios de los servicios por la evidente
diferencia de poder entre las partes, como el drama de la pobreza
energética al que estamos asistiendo en estos ultimos afios pone
de manifiesto. En verdad da toda la impresién de un agotamiento
del capitalismo que ahora necesita asaltar bienes comunes con el
secuestro en su favor de los aparatos del Estado. Una evidente de-
gradacion de la democracia.

No puede ocultarse que hay una tendencia tanto en el derecho de
la Unién Europea como en el derecho internacional a la huida de
la idea de servicio publico para dar paso a la légica del mercado y,
asi, se tiende a hablar de servicios econémicos de interés general
en vez de servicios publicos. El capitulo 3 del Titulo IV del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea esta dedicado a una de las
libertades fundamentales de la Unién, cual es la libre prestacién
de servicios. La idea de servicio con la que se opera es extraordina-
riamente amplia, pues para el art. 57 TFUE son servicios “las pres-
taciones realizadas normalmente a cambio de una remuneracion,
en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la
libre circulacién de mercancias, capitales y personas”, y a modo
de ejemplo enumera actividades de caracter industrial, mercantil,
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artesanales o las propias de las profesiones liberales. La creacién
de un mercado de prestacién de servicios sanitarios transfronteri-
zos, por ejemplo, esta creando no pocos problemas a los Sistemas
Puablicos de Salud.

Por otro lado, el Acuerdo General del Comercio de Servicios de la
Organizacién Mundial del Comercio establece en su art. I. 3 de su
Parte I: “b) el termino “servicios” comprende todo servicio de cual-
quier sector, excepto los servicios suministrados en ejercicio de fa-
cultades gubernamentales;

¢) un “servicio suministrado en ejercicio de facultades guberna-
mentales” significa todo servicio que no se suministre en condicio-
nes comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores
de servicios.” Es decir, una definicién negativa que permite amplio
espacio para la actividad mercantil de lucro segun criterios even-
tualmente discrecionales de los Estados.

Pero mas alla de la OMC un grupo de paises autollamados “los bue-
nos amigos de los servicios”, entre los que se encuentra la Uni6én
Europea, esta negociando un nuevo Acuerdo, fuera de la OMC, co-
nocido por sus siglas en inglés TiSA en el que se incluyen aspectos
tan preocupantes como la clausula de mantenimiento de un statu
quo de todos los servicios que hasta el momento hayan sido libera-
lizados, que se completaria con una llamada clausula de trinquete,
lo que significa, como ha dicho la Confederacién Europea de Sindi-
catos, “que una vez que se abre un mercado, se bloquea automati-
camente en el acuerdo quedando sujeto a una mayor liberalizacién
en el futuro”. Con ambas cldusulas se limita poderosamente la ca-
pacidad de decisién politica de los Estados que no podran, si hay
una nueva mayoria parlamentaria o una nueva y hoy no conocida
situacion social, responder mediante la publificacion del servicio.
Los tratados de nueva generacién que la Unién Europea esta ne-
gociando con Estados Unidos, el TTIP, y con Canad4, el CETA, este
altimo en fase de ratificacién, completan este peligroso panorama
“por su contenido orientado a la influencia y control de la capaci-
dad reguladora y la reduccion de las opciones de actuacion de las
Administraciones publicas en los distintos niveles de gobierno”.

4 GUAMAN, A. y CONESA, J., EIl CETA al descubierto: Las consecuencias del Trata-
do entre la UE y Canadd sobre los derechos sociales, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 66.
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A pesar de los pesares, como decia el bello poema de José Agustin de
Goytisolo, no es cierto el eslogan del thacherismo, TINA (there is
not alternative), de que no hay otra solucién que el neoliberalismo.
Frente al TINA se esta levantando el TIA (there is alternative), como
lo muestran las recientes y democraticas practicas de tantos im-
portantes municipios de reversién de servicios antes privatizados.
Cierto que hay dificultades, algunas, y no las menos importantes,
se refieren a los aspectos laborales de las externalizaciones y su re-
version, pero precisamente para ayudar a superarlas se ofrecen los
excelentes trabajos que en este volumen se ofrecen.

Joaquin Aparicio Tovar

Catedrdtico de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social
Universidad de Castilla-La Mancha
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LA CONTRATACION PUBLICA EN CASTILLA-LA MANCHA

José Antonio Moreno Molina

Catedratico de Derecho Administrativo
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1. LA DECISIVA LEGISLACION BASICA ESTATAL SOBRE CONTRATOS PU-
BLICOS Y EL NUEVO DERECHO DE LA UNION EUROPEA EN LA MATERIA

Las Administraciones publicas de Castilla-La Mancha deben apli-
car en materia de contratacion publica casi de forma exclusiva la
legislacion basica estatal, lo que se explica principalmente por el
amplio alcance de ésta, que transpone en buena parte normas de
Derecho de la Unién Europea, y que deja poco ambito de desarrollo
normativo a la legislacién autonémica de desarrollo.

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (en adelante, TRLCSP), constituye, dado su caracter basico!,
la principal norma reguladora de la contratacion a realizar por las
distintas Administraciones publicas en Espafia’ y en buena parte
de su texto, sobre todo en las fases de preparacién y adjudicacién
de los contratos, incorpora al Derecho espaiiol las disposiciones de

! La disposicion final segunda del TRLCSP declara que los articulos de la Ley

“constituyen legislacién bésica dictada al amparo del articulo 149.1.18* de la
Constitucién en materia de legislacion bésica sobre contratos administrativos vy,
en consecuencia, son de aplicacion general a todas las Administraciones Publicas
y organismos y entidades dependientes de ellas”.

2 También constituye legislacién bésica sobre contratos publicos la Ley 31/2007,

de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, por la que se incorporé al orde-
namiento juridico espanol la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los ser-
vicios postales (conocida en la jerga comunitaria como Directiva de contratos en
los “sectores excluidos”, “especiales” o “de interés general”), yla Ley 24/2011, de 1
de agosto, de Contratos del Sector Publico en los ambitos de la defensa y la segu-
ridad, mediante la cual se incorpora al ordenamiento juridico espafol la Directiva
2009/81/CE.
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la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios y de la Directiva 89/665 en materia de recursos, con las
modificaciones que en la misma introdujo la Directiva 2007/66/CE?.

Pero la Unién Europea ha aprobado unas nuevas directivas en la
materia. Se trata de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, que
ha derogado a la Directiva 2004/18/CE; la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la ad-
judicacién de contratos de concesion, sin precedente en la normati-
va europea; la Directiva 2014/25/UE del Parlamento y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE; y
la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de abril de 2014, relativa a la facturacion electrénica en la con-
tratacién publica.

Las nuevas Directivas pretenden revisar y modernizar la legislacion
vigente sobre contratacion publica. Tienen dos grandes objetivos:
incrementar la eficiencia del gasto publico para garantizar los me-
jores resultados posibles de la contrataciéon en términos de relacién
calidad/precio (lo que implica, en particular, simplificar y flexibili-
zar las normas sobre contratacion publica vigentes) y permitir que
los compradores utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de
objetivos sociales comunes como la proteccién del medio ambien-
te, una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la
lucha contra el cambio climatico, la promocién de la innovacioén, el
empleo y la integracion social y la prestacion de servicios sociales
de alta calidad en las mejores condiciones posibles*.

3 En general, en relacion con el Derecho europeo de los contratos publicos, pue-

de consultarse GIMENO FELIU, J.M., “El nuevo paquete legislativo comunitario
sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia”. Edit. Aranzadi, Cizur
Menor, 2014 y CHINCHILLA MARIN, C.: “La jurisprudencia del TJUE sobre con-
tratos publicos (I). Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”, en la
obra colectiva El Derecho de los contratos piiblicos en la Unién Europea y sus Estados
miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 33 y ss.

4 Véase PERNAS GARCIA, J., "El uso estratégico de la contratacién publica
como apoyo a las politicas ambientales”, en Observatorio de politicas ambientales
2012, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 299-323.
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La exposiciéon de motivos de la Directiva 2014/24 resalta que nin-
guna disposicion de la norma europea obliga a los Estados miem-
bros a subcontratar o a externalizar la prestacion de servicios que
deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra manera que
no sea mediante contratos publicos en el sentido de la propia Di-
rectiva, ni afecta la misma a la legislacién en materia de seguridad
social de los Estados miembros.

También recuerda que los Estados miembros gozan de libertad
para organizar la prestacién de los servicios sociales obligatorios o
de cualquier otro servicio, como los servicios postales, los servicios
de interés econémico general o los servicios no econémicos de in-
terés general, o una combinacién de ambos. La Directiva debe en-
tenderse sin perjuicio de la facultad de las autoridades nacionales,
regionales y locales de establecer, encargar y financiar servicios de
interés econémico general con arreglo al articulo 14 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y el Protocolo n° 26
sobre los servicios de interés general anejo al TFUE y al Tratado de
la Unién Europea (TUE).

El Estado espanol tenia la obligacion de transponer las Directivas
2014/23, 24 y 25 antes del 16 de abril de 2016 (para la trasposicién
de la Directiva 2014/55/UE tiene un plazo mayor, que se extiende
hasta el 27 de noviembre de 2018). En este sentido, se encuentra
en la actualidad en tramitacién parlamentaria el proyecto de nueva
ley de contratos del sector publico, cuya remisién a las Cortes fue
aprobada por el Consejo de Ministros de 25 de noviembre de 2016°.

Mientras tanto, la Unién Europea esta apremiando para su apro-
bacién y la Comision envié al Estado espaiol el 8 de diciembre de
2016 un dictamen motivado instandole a que incorpore en el Dere-
cho nacional las tres directivas nuevas en materia de contrataciéon
publica y concesiones (las citadas Directivas 2014/23/CE, 2014/24/
CE y 2014/25/CE).

Finalizado el plazo de trasposicién del que disponian los Estados
miembros de la Unién, hay que tener en cuenta que muchas pre-
visiones de las nuevas directivas deben considerarse ya operativas
en nuestro ordenamiento nacional al tratarse de la positivaciéon de

5> El proyecto de ley esta publicado en el BOCG n° A-2-1, de 2 de diciembre de
2016, p. 1.
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la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Euorpea (TJUE) o al ser reglas que ya estaban vigentes al estar con-
tenidas en la anterior generacién de normas europeas sobre con-
tratacién publica y en su trasposicion en Espafia. Y aparte de ello,
las previsiones de las mismas de caracter imperativo resultan de
aplicacién inmediata en virtud del principio del efecto directo del
Derecho europeo®, que permite a los particulares invocar directa-
mente el Derecho europeo ante los tribunales, independientemente
de que existan normas en el Derecho nacional’.

Algunas de las medidas sobre publicidad contractual que introduce
el proyecto de nueva ley de contratos, han sido recogidas por la
Resolucién de 19 de diciembre de 2016, de la Direccién General
del Patrimonio del Estado, que publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 16 de diciembre, por el que se instruye a las entidades
del sector publico estatal para dar publicidad a determinados con-
tratos no sujetos a regulacién armonizada. Se establece asi el deber
de publicar anuncios para la licitacién mediante procedimiento ne-
gociado de contratos que el TRLCSP considera como no sujetos a
publicidad (cuyo valor estimado sea igual o inferior a 200.000 euros
si se trata de contratos de obras y 60.000 euros si se trata de otros

¢ El principio fue reconocido por el TJUE en su clésica sentencia Van Gend en
Loos de 5 de febrero de 1963, asunto 26/1962.

Acerca del mismo y su aplicacién a la Directiva 2014/24 resulta de interés el Infor-
me 19/2014, de 17 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente).

7 En este sentido, deben destacarse los pronunciamientos de la Junta Consultiva

de Contratacién Administrativa del Estado y de los tribunales administrativos de
recursos contractuales: por una parte, la Resolucién de 16 de marzo de 2016, de
la Direccién General del Patrimonio del Estado, publica la Recomendacién de la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, sobre el efecto directo de las
nuevas Directivas comunitarias en materia de contratacién publica y la Resolu-
cién de 6 de abril de 2016, de la Direccién General del Patrimonio del Estado,
publica la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
sobre la utilizacién del Documento Europeo Unico de Contratacién previsto en
la nuevas directivas de contratacién publica; y por otra parte, los tribunales ad-
ministrativos de recursos en materia de contratacién publica han publicado un
documento de estudio presentado y aprobado en la reuniéon de Madrid del 1 de
marzo de 2016, con el titulo «Los efectos juridicos de las directivas de contratacion
publica ante el vencimiento del plazo de transposicién sin nueva ley de contratos
del sector publico», en el que se analiza el posible efecto directo de cada uno de
los articulos de las Directivas 2014/24 sobre contratacién publica y 2014/23 sobre
adjudicacion de contratos de concesion.
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contratos), asi como para la licitacién de contratos por parte de
poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administracio-
nes Publicas, cuando su cuantia, con exclusiéon del IVA o impuesto
equivalente, sea superior a los 50.000 euros si se trata de contratos
de obras o a los 18.000 euros en el resto de los contratos. La citada
Resolucién establece la obligatoriedad de fijar un plazo minimo de
recepcion de ofertas en estos supuestos no inferior a siete dias.

Se trata de esta forma de cumplir con la Recomendacién del Con-
sejo de la Unién Europea de 27 de julio de 2016, “por la que se for-
mula una advertencia a Espafa para que adopte medidas dirigidas
a la reduccion del déficit que se considera necesaria para poner
remedio a la situacién de déficit excesivo”, que concedia un plazo
hasta el 15 de octubre de 2016 para que Espana adoptase medidas
efectivas para reforzar su marco presupuestario y su politica de
contratacién publica.

En Castilla-La Mancha, ha recogido obligaciones de informacién
sobre contratacion publica el articulo 16 de la Ley 4/2016, de 15 de
diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno.

Para la trasposicién del nuevo Derecho de la Unién Europea, el Go-
bierno de Navarra ha elaborado un Anteproyecto de Ley Foral de
Contratos Publicos, que abrié a informacién publica en su portal de
transparencia para la participacion de la ciudadania y de cualquier
colectivo interesado hasta el 15 de enero de 2017 y en Catalufia se
aprobo el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes
en materia de contratacién publica®.

El TRLCSP, de acuerdo con el titulo competencial del Estado en la
materia (articulo 149.1.18 CE), recoge un comun denominador sus-
tantivo aplicable a la contratacién a celebrar por las Administracio-
nes del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades

8 Fl 28 de diciembre de 2016, la Direccién General de Contratacién Publica del
Departamento de Asuntos y Relaciones Institucionales y Exteriores y Transparen-
cia, hizo publica en su pagina web una nota, con motivo de las diversas consultas
recibidas sobre la interpretacion y la aplicacion de las medidas de gestion eficiente
en la tramitacion de los contratos y con la finalidad de unificar criterios y coordi-
nar la actuacion de las diferentes unidades de contratacién (puede verse en http://
exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/direccio-gene-
ral-de-contractacio-publica-/.content/osacp/regulacio_i_criteris_contractacio/in-
formes/nota-mesures-gestio-eficient.pdf, fecha de consulta 7 de febrero de 2017).
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Locales, asi como por los Organismos auténomos y las Entidades
de Derecho publico dependientes de las mismas®.

Como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, en sus senten-
cias 141/1993, de 22 de abril (FJ 5), y 162/2009 (FJ 4), la normativa
basica en materia de contratacién administrativa tiene principal-
mente por objeto, aparte de otros fines de interés general, propor-
cionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y
seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento
comun por parte de todas las Administraciones publicas.

El Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre el alcance
de lo basico en materia de contratacién en el dictamen 514/2006
relativo al Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico.
Para el maximo 6rgano consultivo, el articulo 149.1.18% de la Cons-
titucion “expresa el designio constitucional de que, en lo basico, un
mismo sistema contractual rija para todas las Administraciones pu-
blicas” y pretende establecer “un sistema comun de contratacion,
sin que el dato diferencial subjetivo lleve a sistemas distintos de
contratacién”.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), incorporé en el Derecho espanol de la contratacién publica
el cambio de perspectiva que desde hace afios habia impuesto en
este sector el Derecho de la Unién Europea y que sin embargo la
legislacion nacional se resistia a asumir plenamente. Asi se explica
que la LCSP, y ahora el TRLCSP, defina en su troncal articulo 1 su
objeto y finalidad por referencia a los principios generales de liber-
tad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato entre los
candidatos.

Frente a la tradicién espariola, extendida hasta el Real Decreto Le-
gislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(TRLCAP), que resaltaba como objetivo fundamental de la norma-
tiva en la materia la garantia de los intereses publicos dentro del
contrato, con una legislaciéon basada en la figura del contrato admi-

9 Véase GALLEGO CORCOLES, 1., “La contratacién local ante las sucesivas re-
formas de la Ley de Contratos del Sector Publico”, Anuario de Derecho Municipal
2010, Madrid, 2011, p. 133 a 166.
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nistrativo y defensora de las prerrogativas publicas en los mismos,
el TRLCSP se apoya directamente en el Derecho comunitario de la
contratacién publica y antepone a todos los demas objetivos asegu-
rar la no discriminacién en la adjudicacién de los contratos, para
garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la
competencia resulte falseada!®.

De acuerdo con el citado articulo 1 del TRLCSP, junto a la garan-
tia de la igualdad, publicidad y transparencia, son objetivos de la
norma “asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presu-
puestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos
destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién pre-
via de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre compe-
tencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa”.

En la sentencia 84/2015, de 30 de abril, el Tribunal Constitucio-
nal subraya al referirse al articulo 1 del TRLCSP que “estas reglas
pueden considerarse materialmente basicas, pues constituyen el
minimo comun uniforme que permite garantizar, de un lado, la
igualdad de los licitadores y su tratamiento comun ante las Admi-
nistraciones [SSTC 141/1993, de 22 de abril, FFJJ 5y 6 b); 56/2014,
de 10 de abril, FJ 3]y, de otro, la eficiente utilizacién de los fondos
publicos” (FJ 5). Para el alto Tribunal estos principios son material-
mente basicos y también lo son formalmente pues asi lo establece
la disposicion final segunda apartado tercero TRLCSP. A ellos de-
ben obedecer “todas y cada una de las reglas del Texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Pablico. En concreto, las que disci-
plinan la capacidad de contratar y la solvencia de los empresarios,
asi como las que rigen la eleccion de la oferta econémicamente mas
ventajosa. Y conforme a ellos deben ser interpretadas” (FJ 6).

Tienen asimismo caracter basico el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, de desarrollo parcial de la LCSP y el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de
la derogada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que
ha sido modificado por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, y
que aplicable en sélo en todo lo que no contradiga al TRLCSP.

10 Véase PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant, Va-
lencia, 2008, pp. 438 y ss. y MEILAN GIL, J.L. (2008), La estructura de los contratos
ptblicos, Tustel, Madrid, pp. 93 y ss.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta el Convenio de colaboracién
del Estado con la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
sobre diversas actuaciones de coordinacién en materia de contra-
tacion publica en relacién con la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico y los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas
Clasificadas, publicado por medio de la Resolucién de 9 de marzo
de 2015, de la Direccion General del Patrimonio del Estado.

2. LA LEGISLACION AUTONOMICA SOBRE CONTRATACION PUBLICA

En desarrollo de la LCSP y el TRLCSP, las principales disposicio-
nes aprobadas en Castilla-La Mancha en la materia han sido la Ley
3/2016, de 5 de mayo, de Medidas Administrativas y Tributarias,
que crea la Oficina de Contratacién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha; el Decreto 294/2011, de 10 de noviembre, por
el que se adoptan medidas y se establecen los 6rganos competentes
para la racionalizacién técnica en materia de contratacién para la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
y sus organismos auténomos (que fue modificado por el Decreto
115/2014, de 27 de noviembre de 2014); el Decreto 54/2011, de 17
de mayo de 2011, por el que se regula la utilizaciéon de medios elec-
trénicos y se establecen medidas de organizacién y de mejora de
la transparencia en la contratacién del Sector Pablico de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha y la Ley 4/2016, de 15 de
diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno, que recoge obliga-
ciones de informacion sobre contratacion publica.

Con la Ley 3/2016, de 5 de mayo, de Medidas Administrativas y
Tributarias de Castilla-La Mancha, nace la Oficina de Contratacién
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha como érgano
técnico especializado en materia de contratacién, adscrito a la con-
sejeria de Hacienda, con la que se pretende potenciar la transparen-
cia en materia de contratacién publica y reducir asi el riesgo de po-
sibles practicas contrarias a la ética y al ordenamiento juridico en
este ambito. La norma impulsa una especializacién en las relacio-
nes entre la Administracién y sus proveedores de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha y establece la dependencia orgéanica
y funcional de los servicios y unidades de contratacién. Ademas de
recordar que debe ajustarse a los principios de igualdad, transpa-
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rencia, no discriminacion y eficiencia en el gasto, se anticipa que
sus instrucciones ponderaran la consecucién de objetivos sociales,
la proteccion del medio ambiente y el fomento de la innovacion,
cuando estén relacionadas con el objeto de los contratos y supon-
gan directa o indirectamente una ventaja econémica (arts. 2 y 3).

Los Decretos 54 y 294/2011 se dictaron en ejercicio de las compe-
tencias de autoorganizacién y de regulacion del procedimiento ad-
ministrativo derivado de las especialidades de la organizacién pro-
pia atribuidas por el articulo 31.1.1* y 28% y por el articulo 39.3 del
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, y el Decreto 54/2011
ademas en el marco de lo dispuesto en la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Pu-
blicos y en el Decreto 12/2010, de 16 de marzo, por el que se regula
la Utilizacién de Medios Electrénicos en la Actividad de la Adminis-
tracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Asimismo, el Decreto 122/2011, de 7 julio, de estructura orgénica
y competencias de la Consejeria de Economia y Hacienda, en la
redaccion dada por el Decreto 267/2011, de 8 de septiembre, atri-
buye a dicha consejeria de Economia y Hacienda en su articulo
1 letra j) el desarrollo normativo y la coordinacién en materia de
contrataciéon administrativa del sector publico regional. Este mis-
mo Decreto, en su articulo 5 apartado 2.3.a) atribuye a la Secretaria
General de la Consejeria de Economia y Hacienda, la formulacién
de las propuestas de normas relativas a la contratacion publica que
sean competencia de la Comunidad Auténoma, asi como la coor-
dinacién, ordenacion de los procedimientos y normalizacion de los
documentos en materia de contratacién publica.

En este sentido, la Resolucién de 27 de abril de 2012, de la Se-
cretaria General, ordena la publicacién de los modelos de pliegos
de clausulas administrativas particulares para la contratacién me-
diante procedimiento abierto de la ejecucién de obras, prestacion
de servicios y adquisiciéon de suministros, en el ambito de la Admi-
nistracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y sus
organismos auténomos.

El Decreto 294/2011 aborda la contratacién centralizada para la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
y sus organismos auténomos, en el marco de actuacién establecido
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por el Titulo II del Libro III del TRLCSP, cuyo articulo 194 dispone
que para racionalizar y ordenar la adjudicacién de contratos las
Administraciones publicas podran concluir acuerdos marco, arti-
cular sistemas dindmicos o centralizar las contratacién de obras,
servicios y suministros en servicios especializados.

La Orden de 8 de julio de 2016, de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas, declara nuevas categorias de contratos
atribuidas a servicios especializados.

Los suministros y servicios de uso general por los 6rganos de la Ad-
ministraciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y
sus organismos auténomos, y de caracteristicas esencialmente ho-
mogéneas, podran ser contratados centralizadamente a través de la
Consejeria de Economia y Hacienda o de los servicios especializa-
dos, regulados en el citado Decreto, que crea la Comision Regional
de Contrataciéon como 6rgano colegiado adscrito a la Consejeria de
Economia y Hacienda que ejerce funciones de caracter consultivo
y de asesoramiento en materia de contratacién centralizada, e in-
terviene como Mesa de Contratacion en la celebracién de acuerdos
marco y procedimientos de adjudicacién de los contratos previstos
en el Decreto.

En el apartado de contratacion centralizada del Portal de Contrata-
cién de la JCCM (http://contratacion.castillalamancha.es/contrata-
cion-centralizada, fecha de consulta 6 de febrero de 2017), se reco-
ge informacién sobre los contratos centralizados y acuerdos marco
celebrados, en especial sobre los bienes o servicios homologados,
los precios de homologacién y la identificacién de las empresas ad-
judicatarias de los mismos.

Sin embargo, en el articulo 11 del Decreto 294/2011, cuando se
prevé la adhesion a sistemas de contratacién centralizada, no se
contempla, de forma criticable, a las Entidades locales de la re-
gion. En efecto, el precepto sélo establece en su apartado 1 que “la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
y sus organismos auténomos podran adherirse a sistemas externos
de contratacion centralizada del Estado o de otras comunidades
auténomas. Dicha adhesién podra efectuarse para la totalidad de
los suministros o servicios incluidos en los sistemas externos de
contratacién centralizada, o bien para determinadas categorias de

| 26 |



\ LA CONTRATACION PUBLICA EN CASTILLA-LA MANCHA |

los mismos”, mientras que en el apartado 3 dispone que “podran
adherirse al sistema de contrataciéon centralizada del presente De-
creto los 6rganos, entidades publicas, empresas y fundaciones pu-
blicas regionales que integran el sector publico regional definido en
el articulo 4 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de Casti-
lla-La Mancha, aprobado por Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de
noviembre, previa solicitud dirigida al Consejero de Economia y
Hacienda, quien resolvera sobre su adhesiéon”.

Pues bien, el articulo 4 del Decreto Legislativo 1/2002, en la redac-
cién dada por la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de Reordenacién
del Sector Publico de la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha, al identificar el sector publico regional integra en el mismo, de
acuerdo con su apartado 1, a “los 6rganos de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha regulados en el Estatuto de Autono-
mia y los vinculados o dependientes de éstos; la Administracién de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus organismos
auténomos y entidades publicas dependientes; y las empresas y
fundaciones publicas regionales”. Esto es, no considera dentro del
mismo a las Administraciones locales de Castilla-la Mancha.

En el mismo sentido, el Decreto 54/2011, cuyo objeto fijado por su
articulo 1 es “la regulacién del uso de los medios electrénicos en
los procedimientos de contratacion publica, asi como del Registro
Oficial de Licitadores de Castilla-La Mancha y del Registro de Con-
tratos del Sector Publico de Castilla-La Mancha, y la mejora de la
transparencia en la gestiéon de la contratacién del sector publico
regional”, al fijar su ambito de aplicacion en el articulo 2 lo cifie “al
sector publico regional, definido en el articulo 4 del Texto Refundi-
do de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre”.

El articulo 3.2 del Decreto 54/2011 habilita a la Consejeria de Ha-
cienda para imponer la tramitacién electrénica, total o parcial, de
los procedimientos de contratacidn, sin que, en ningin caso, la uti-
lizacion de los medios electronicos pueda ser causa de restriccién o
discriminacion a los licitadores!!.

11" Sobre la utilizacién de medios electrénicos en la contratacion publica puede
verse, en general, MORENO MOLINA, J.A.; PUNZON MORALEDA, J; PUERTA
SEGUIDO, F. y RAMOS PEREZ OLIVARES, A., Contratos Piiblicos y Nuevas Tec-
nologias, Temis, Bogota (Colombia), 2015.
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Por su parte, el articulo 4 de dicha norma regula el sistema integral
de gestién y tramitacién de los contratos de la Administracién de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y de su sector publi-
co, y debera incluir, entre otros servicios, un gestor de expedientes
de contratacién y un procedimiento de licitacion electrénica.

La Orden de la Consejeria de Hacienda, de 14 de febrero del 2013,
establecio un sistema de codificacion de contratos para la Adminis-
tracion de la Junta y sus organismos auténomos.

Un importante paso para la contratacién publica electrénica fue
la implantacién de un gestor electrénico de expedientes de con-
tratacion en todos los 6rganos de la Administraciéon de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, que aprobé la Orden de 22
de octubre de 2013, de la Consejeria de Hacienda, posteriormente
modificada por la Orden de 14 de enero de 2014.

A su vez, la Orden de 22 de octubre de 2013, de la Consejeria de
Hacienda, estableci6 el sistema de codificacién de contratos para
la Administracién de la Junta y sus organismos auténomos, y se
adapté6 al gestor electrénico de expedientes de contratacién, que
exigia una normalizacién de los procedimientos y nomenclaturas
y sistemas de codificaciéon de contratos comunes para lograr una
identificacion clara y eficaz de todos los procedimientos y expedien-
tes administrativos de contratacion, y de sus 6rganos responsables.

Por otra parte, entre las disposiciones autonémicas que afectan a
la contratacién publica también se encuentra la Resolucién de 22
de noviembre de 2010, de la Intervencién General, por la que se
establece la obligatoriedad de la facturacion electrénica, pero tam-
bién referida tinicamente a los contratos de la Administracién de la
Junta de Comunidades.

La Resolucién se acordé de conformidad con lo dispuesto en la dis-
posicién adicional de la Orden de 1 de septiembre de 2010, de la Vi-
cepresidencia y Consejeria de Economia y Hacienda, por la que se
regula la expedicion de facturas por medios electrénicos cuando el
destinatario de las mismas sea la Administraciéon de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha y sus Organismos Publicos vin-
culados y dependientes, y atendiendo al cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en el apartado 6 del articulo 27 de Ley 11/2007,
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de 22 junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, y el apartado 1 del articulo 19 del Decreto 12/2010, de 16
de marzo, por el que se regula la utilizacién de medios electrénicos
en la actividad de la Administracién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.

De acuerdo con la misma, los érganos de contratacién de la Ad-
ministraciéon de la Junta de Comunidades y sus organismos publi-
cos dependientes tienen la obligacién de contemplar la facturacién
electrénica en los correspondientes pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares de los contratos administrativos tipicos de
obras, concesion de obras publicas, gestién de servicios publicos,
suministro, servicios y de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado, asi como los contratos privados, a través del servicio
de facturacién electrénica que se encuentra disponible en la pagina
web de la Intervenciéon General, http://pagina.jccm.es/economia/in-
tervencion/, en la sede electrénica de la Administracion de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha www.jccm.es.

En relacion con estos pliegos, la Resolucion de 17 de mayo de 2011,
de la Secretaria General, ordena la publicacién del acuerdo del
Consejo de Gobierno por el que se aprueba el modelo de pliego de
clausulas administrativa particulares relativo al contrato de obras,
procedimiento abierto, a aplicar en el ambito de la Administracién
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus organis-
mos auténomos y entidades de derecho publico dependientes que
tengan la consideracién de Administraciones Publicas.

Por su parte, la Resoluciéon de 7 de mayo de 2011, de la Secretaria
General, ordena la publicacién del Acuerdo del Consejo de Gobier-
no por el que se aprueba el modelo de pliego de clausulas adminis-
trativas particulares relativo al contrato de suministro, procedimi-
ento abierto.

La Disposicién adicional trigésima tercera del TRLCSP, introducida
por el n° 5 de la Disposicion final séptima de la Ley 11/2013, de 26
de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del cre-
cimiento y de la creacién de empleo, establece que en los pliegos de
clausulas administrativas para la preparacion de los contratos que
se aprueben a partir de la entrada en vigor de dicha disposicién, se
incluira la identificacién del 6rgano administrativo con competen-
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cias en materia de contabilidad publica, asi como la identificacién
del 6rgano de contratacién y del destinatario, que deberan constar
en la factura correspondiente.

Posteriormente, la Orden HAP/492/2014, de 27 de marzo en su Dis-
posiciéon adicional tercera establece la obligacién anadida de que la
citada identificacién en las facturas se realice conforme a la codifi-
cacién establecida en el directorio DIR3 de unidades administrati-
vas comunes, gestionado por la Secretaria de Estado de Adminis-
traciones Publicas.

El directorio DIR3 responde a la obligacién contenida en el articulo
9 del Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Es-
quema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la adminis-
tracién electrénica, conforme al cual las Administraciones puiblicas
mantendran una relacién actualizada de sus 6rganos administrati-
vos, y oficinas de registro y atencién al ciudadano, y sus relaciones
entre ellos, debiendo dichos 6rganos y oficinas codificarse de forma
univoca, y esta codificacién difundirse entre las Administraciones
publicas.

Pues bien, la Resolucién de 20/08/2014, de la Intervencion General
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, da publicidad
a la relacién de centros competentes en la tramitacién de facturas
de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, sus organismos y empresas publicas, vinculados o depen-
dientes asi como los c6digos DIR3 correspondientes a los mismos.

Pero también merecen ser resaltadas por su importancia la Ley
4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de
Castilla-La Mancha, que establece en su articulo 16 las obligaciones
de informacién sobre contratacién publica (entre las que incluye
a los contratos adjudicados mediante el procedimiento negociado
sin publicidad, respecto de los que la informacién debe desglosarse
diferenciando los datos para cada uno de los supuestos tasados que
posibilitan la utilizacién de dicho procedimiento y el porcentaje
que representan respecto de la totalidad de los contratos adjudi-
cados) y en el 17 la informacién sobre convenios, encomiendas y
encargos; asi como la Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de Igual-
dad entre Mujeres y Hombres, cuyo articulo 38 prevé medidas en
relacion con la contratacién publica al establecer que con el fin de
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“promover la efectiva igualdad entre mujeres y hombres en el mer-
cado de trabajo, la Administracién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, a través de sus 6rganos de contratacién, podra
establecer condiciones especiales de ejecuciéon de los contratos que
celebre, relacionadas con la empleabilidad de mujeres, respetando
la legislacién vigente y el acervo comunitario”!2.

Como destaca GIMENO FELIU!3, si bien es cierto que la politica de
contratacién publica estd orientada a la consecucién de objetivos
de eficiencia econémica, también lo est4, y asi lo estd impulsando
decididamente la Unién Europea'4, a la consecucién de objetivos
sociales y medioambientales.

12 A nivel estatal, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, dispone en su articulo 33 que las Administraciones
publicas, en el ambito de sus respectivas competencias, a través de sus 6rganos de
contratacion y, en relacién con la ejecucion de los contratos que celebren, “podran
establecer condiciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres
y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la legisla-
cién de contratos del sector publico”.

Por su parte, el articulo 34 de la L.O. 3/2007, referido a los contratos de la Admi-
nistracién General del Estado, prevé que “anualmente, el Consejo de Ministros, a
la vista de la evolucién e impacto de las politicas de igualdad en el mercado labo-
ral, determinara los contratos de la Administraciéon General del Estado y de sus
organismos publicos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones
de ejecucion medidas tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo, conforme a lo previsto en la legislacion de con-
tratos del sector publico. En el Acuerdo a que se refiere el parrafo anterior podran
establecerse, en su caso, las caracteristicas de las condiciones que deban incluirse
en los pliegos atendiendo a la naturaleza de los contratos y al sector de actividad
donde se generen las prestaciones”.

13 GIMENO FELIU, J.M., La nueva contratacion piiblica europea y su incidencia
en la legislacion espaiiola, Civitas, Madrid, 2006, p. 47.

14 La Directiva 2014/24/UE tiene entre sus objetivos principales permitir que los
compradores utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales
comunes como la proteccién del medio ambiente, una mayor eficiencia energética
y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio climatico, la promocién de la
innovacién, el empleo y la integracién social y la prestaciéon de servicios sociales de
alta calidad en las mejores condiciones posibles.

Entre la jurisprudencia del TJUE destaca la sentencia de 17 de septiembre de 2002,
Concordia Bus Finland, asunto C-513/99, Rec. p. I-7213 (realiza un comentario
de esta sentencia, MARTINEZ PALLARES, P.L., “Reflexiones sobre la inclusién de
aspectos sociales y medioambientales como criterios de adjudicacién de los con-
tratos publicos”, Contrataciéon Administrativa Practica. Revista de la contratacion
administrativa vy de los contratistas, n° 18 (2003), pp. 34 y ss.).

Véase también AAVV (dir. PERNAS, J.), Contratacion Pﬁb,lica Estratégica, Thom-
son Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013; GIMENO FELIU, J. M., Novedades de la
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Asi, el Consejo de Gobierno determinara anualmente los contratos
que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones espe-
ciales de ejecucion medidas tendentes a promover la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, pudiendo
establecer, en su caso, las caracteristicas de las condiciones que de-
ban incluirse en los pliegos, conforme a lo previsto en la legislacion
de contratos del sector publico.

Los 6rganos de contratacion podran establecer en los pliegos de
clausulas administrativas particulares la preferencia en la adjudi-
cacion de los contratos de las proposiciones presentadas por aque-
llas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica
o profesional, hayan adoptado medidas dirigidas a evitar cualquier
tipo de discriminacion laboral, a lograr la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres y a la conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar, siempre que estas proposiciones igualen en sus
términos a las més ventajosas desde el punto de vista de los crite-
rios objetivos que sirvan de base a la adjudicacién y respetando, en
todo caso, lo establecido en la legislacién de contratos del sector
publico”.

En este sentido, debe destacarse la Resolucion de 13 de diciembre
de 2011, de la Secretaria General, por la que se dispone la publica-
cién de la Instruccién del Consejo de Gobierno de 10 de noviem-
bre de 2011, sobre criterios de adjudicacién de los contratos ad-
ministrativos de obras, suministros y servicios en el ambito de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. El acuerdo modifica
parcialmente los modelos de pliegos de clausulas administrativas
particulares relativos a los contratos de obras y suministros, pro-
cedimiento abierto, a aplicar en el &mbito de la Administracién de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus organismos

Ley de Contratos del Sector Piiblico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la
adjudicacion de los contratos puiblicos, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Na-
varra), 2010, pp. 21 y ss.; MEDINA ARNAIZ, T.: “Social Considerations in Spanish
Public Procurement Law”, Public Procurement Law Review, vol. 20 (2), 2011, pp.
56 y ss.; BERNAL BLAY, M. A.: “Hacia una contratacién publica socialmente res-
ponsable: Las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico”, Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, monografico sobre el
Derecho de los contratos del Sector Piblico, 2008, pp. 211 y ss.; y GALLEGO COR-
COLES, I.: “Clausulas sociales, contratacién publica y jurisprudencia del TJUE”,
Contratacion Administrativa Prdctica, nam. 133, noviembre 2011, pp. 64 y ss.
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auténomos y entidades de Derecho Publico dependientes que ten-
gan la consideracién de Administraciones Publicas, aprobados por
acuerdo del Consejo de Gobierno de 17 de mayo de 2011.

3. REGISTRO OFICIAL DE LICITADORES DE CASTILLA-LA MANCHA Y PLA-
TAFORMA DE CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

El Decreto 54/2011, de 17 de mayo, por el que se regula la utiliza-
cién de medios electrénicos y se establecen medidas de organiza-
cién y de mejora de la transparencia en la contratacién del Sector
Puablico de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, regula
en su articulo 11 el Registro Oficial de Licitadores de Castilla-La
Mancha, que adscrito a la Consejeria competente en materia de
hacienda, “tiene caracter publico y se gestionard en soporte elec-
trénico, para facilitar la concurrencia y agilizar la tramitacion de
los procedimientos de contratacién del sector publico regional y
de las entidades locales de Castilla-La Mancha y su sector publico
dependiente”.

En el Registro podran ser inscritos, como licitadores, todas aque-
llas personas fisicas o juridicas, espafiolas o extranjeras que tengan
capacidad para contratar con el sector publico definido en el arti-
culo 3 del TRLCSP®. La inscripcién en el registro tiene caracter
facultativo, salvo en el supuesto de licitacién electrénica recogido
en el articulo 5, en el que tendra caracter obligatorio. También sera
obligatoria la inscripcién de oficio de las empresas incursas en las
prohibiciones de contratar en los casos especificados en el apartado
4 del articulo 61 del TRLCSP, cuando su declaracion corresponda a
la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha o a las entidades locales de la region.

La inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores de Castilla-La
Mancha acreditard en los procedimientos de contratacién, salvo
prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en
cuanto a su personalidad y capacidad de obrar, representacion, ha-
bilitacién profesional o empresarial, solvencia econémica y finan-

15 El Decreto 54/2011 derogé el Decreto 214/2001, de 18 diciembre, por el que se
cre6 el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha
asi como el Decreto 33/2006, de 28 marzo por el que se regula el Registro Electro-
nico de Contratos del sector publico regional de Castilla-La Mancha.
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ciera, clasificacién, asi como la concurrencia de prohibiciones de
contratar.

La Resolucién de 9 de marzo de 2015, de la Direccidon General del
Patrimonio del Estado, publica el Convenio de colaboraciéon con la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre diversas ac-
tuaciones de coordinacién en materia de contrataciéon publica, y
recoge medidas de unificacién y coordinacién relacionadas con la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico y los Registros Ofi-
ciales de Licitadores y Empresas Clasificadas.

Se pretende utilizar y difundir la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico como soporte a los perfiles de contratante de cual-
quier 6rgano de contratacién con independencia de la Administra-
cién de que dependa, asi como para dar publicidad a través de In-
ternet de las convocatorias de licitaciones y sus resultados, y cuanta
informacién adicional se considere relevante respecto a los con-
tratos que se celebren, facilitando asi mismo, las comunicaciones
entre el 6érgano de contratacién y los licitadores y abarcando otros
tramites de la contratacién administrativa, que agilicen y faciliten
la tramitacién, tanto a los 6rganos gestores del sector ptuiblico como
a los contratistas.

En cumplimiento de la disposicion adicional tercera de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado, el
Convenio y los similares que han firmado casi todas las CCAA, arti-
culan la coordinacion de la Plataforma de Contratacién del Sector
Puablico, para unificar la publicacién de las convocatorias de lici-
taciones de todas las entidades pertenecientes al Sector Publico, y
sus resultados en un mismo sistema de informacién que ofrezca a
través de internet toda la informacién de forma accesible a las em-
presas y ciudadanos.

En relacion con el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasi-
ficadas del Sector Publico, el convenio tiene por objeto coordinar y
consolidar en un tnico Registro toda la informacién actual y futura
relativa a empresarios y deméas operadores econémicos, tanto la
inscrita o susceptible de inscripcién en el ROLECE como la inscrita
o susceptible de inscripcién en los registros de licitadores autoné-
micos, manteniendo invariables las competencias de las respectivas
Administraciones respecto de la tramitacién y resolucién de los ex-
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pedientes de inscripcién registral, pero otorgando los mismos efec-
tos y eficacia plenos frente a todos los 6rganos de contratacién del
Sector Publico a los asientos practicados en el Registro por ambas
Administraciones.

4. LA ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA PARA LA RESOLUCION DE LOS
RECURSOS ESPECIALES EN MATERIA DE CONTRATACION EN CASTILLA-
LA MANCHA AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES

El Convenio suscrito el 15 de octubre de 2012 entre la Adminis-
traciéon del Estado y la de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha (BOE el dia 2 de noviembre de 2012), atribuye la compe-
tencia de resolucion del recurso especial en materia de contratacién
al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales'®. La
Resolucién de 2 de febrero de 2016, de la Subsecretaria (BOE de
11 de febrero de 2016), publica la prérroga tacita del Convenio de
colaboracién con la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha
sobre atribucién de la competencia de recursos contractuales.

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la LCSP, la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
dicciéon Contencioso-administrativa, pretendié adecuar el ordena-
miento espanol a las exigencias de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de
diciembre, que modifica sustancialmente las anteriores Directivas
comunitarias 89/665/CEE, de 21 de diciembre y 92/13/CEE de 25
de febrero, que regulaban los recursos en materia de contratacién
tanto con referencia a los contratos del sector publico, como con
respecto a los que celebren las entidades contratantes en los secto-
res del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Como una de sus principales novedades, la Ley 34/2010 decidi6 in-
troducir el “régimen especial de revisién de decisiones en materia

16 Ta Resolucién de 5 de noviembre de 2015, de la Secretaria General de Ha-
cienda y Administraciones Publicas, da publicidad a la prérroga del convenio de
colaboracién suscrito el 15 de octubre de 2012, entre el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas y la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha,
sobre atribucién de competencia de recursos contractuales.
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de contratacién y medios alternativos de resolucién de conflictos”
en el nuevo Libro VI de la LCSP. Sin embargo, el TRLCSP recoge
estas disposiciones en el Libro I, como Capitulo VI de su Titulo I
(Disposiciones generales sobre la contratacion del sector puiblico),
articulos 40 a 50.

La Ley 34/2010 previé que en el ambito de la Administracién Ge-
neral del Estado, el conocimiento y resolucion del recurso especial
en materia de contratacién corresponda al Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, 6rgano adscrito al Ministerio
de Economia y Hacienda.

El Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, aprueba el Regla-
mento de los procedimientos especiales de revisiéon de decisiones
en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrati-
vo Central de Recursos Contractuales, que implanta la tramitacién
electrénica en todo el procedimiento del recurso para garantizar la
maxima agilidad en su resolucién.

El Reglamento desarrolla y complementa el TRLCSP, precisando
unas normas organizativas y procedimentales aplicables tanto al
tribunal estatal como a los autonémicos.

Por su parte, las Comunidades Auténomas tienen la opcién de crear
un 6rgano propio para resolver los recursos que se planteen en sus
propios procesos de contratacién, o encomendar la resolucién de
los mismos al Tribunal Administrativo Central, a cuyo efecto deben
celebrar un convenio con la Administracién General del Estado, “en
el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara
los gastos derivados de esta asuncién de competencias” (parrafo 4
del apartado 2 del articulo 41 del TRLCSP).

El citado Real Decreto 814/2015, también lleva a cabo el desarrollo
reglamentario de la normativa reguladora de estos convenios me-
diante los cuales varias Comunidades Auténomas han encargado
al Tribunal Central la resolucién de los recursos de su ambito au-
tonémico.

Varias Comunidades Auténomas han creado su propio Tribunal, a
saber: Cataluna (que se adelant6 incluso a la aprobaciéon de la Ley
34/2010, al aprobar la Ley catalana 26/2009, de 23 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas, disposicién adicional cuarta. La
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Ley catalana 7/2011, de 27 de julio, de Medidas Fiscales y Financie-
ras, en su disposicién adicional cuarta creé el Organo Administra-
tivo de Recursos Contractuales de Catalufia, pero con posterioridad
el Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, regula el Tribunal Catalan
de Contratos del Sector Publico y se aprueba su organizacién y su
funcionamiento), Madrid (Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico,
art. 3), Castilla y Le6n (Ley 19/2010, de 22 de diciembre, de Medi-
das Financieras y de Creacién del Ente Pablico Agencia de Inno-
vacién y Financiacién Empresarial de Castilla y Le6n, disposicion
final séptima y Ley 1/2012, de Medidas Tributarias, Administrativas
y Financieras), Pais Vasco (Ley 5/2010, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para
el ejercicio 2011, disposicién adicional octava -el Organo Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi se crea inicialmente con el caracter de unipersonal-),
Cantabria (Ley 1/2010, de 27 de abril, por la que se modifican la
Ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridi-
co del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Auténo-
ma de Cantabria y la Ley de Cantabria 11/2006, de 17 de julio, de
Organizacién y Funcionamiento del Servicio Juridico, disposicién
adicional primera, aunque esta Comunidad finalmente ha firmado
un Convenio con el Estado, Resolucién de 5 de diciembre de 2012,
para atribuir la competencia de resolucién del recurso especial al
TACRC); Aragén (Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en ma-
teria de Contratos del Sector Publico, que crea el denominado Tri-
bunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén), Andalucia
(Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, crea el Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Junta), Canarias (Decreto
10/2015, de 12 de febrero, que crea el Tribunal Administrativo de
Contratos Puiblicos de la Comunidad Auténoma de Canarias), Gali-
cia (la Ley 1/2015, de 1 de abril de 2015, de garantia de calidad de
servicios publicos y de buena administracioén, crea el Tribunal Ad-
ministrativo de Contratacién Puablica de la Xunta de Galicia. En su
disposicién final segunda la norma modifica la Ley 14/2013, de 26
de diciembre, de racionalizacién del sector ptiblico autonémico. La
Resolucion de 12 de noviembre de 2013, de la Subsecretaria, habia
publicado anteriormente el Convenio de colaboracion del Estado
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con la Comunidad Auténoma de Galicia sobre atribucién de com-
petencias de recursos contractuales) y Extremadura (Ley 13/2015,
de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura, que crea el Tri-
bunal Administrativo de Recursos Contractuales de Extremadura a
través de la Disposicién final segunda).

5. MEDIDAS RELACIONADAS CON LA CONTRATACION PUBLICA EN LA
LEGISLACION AUTONOMICA DE GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Ley 7/2014, de 13 de noviembre, de Garantia de los Derechos de
las Personas con Discapacidad en Castilla-La Mancha, establece en
su articulo 50 unas importantes medidas vinculadas a la contrata-
cién publica.

Prevé en este sentido que las Administraciones publicas de Castilla-
La Mancha, en el marco de la legislacién de contratos del sector
publico, fomentaran las iniciativas que comporten la generacién y
el mantenimiento de empleo para las personas con discapacidad.

Con el fin de promover la igualdad de oportunidades en el acceso
al mercado laboral y la inclusion laboral de las personas con disca-
pacidad, los pliegos de clausulas administrativas particulares de los
contratos de la Administracién autonémica cuyo objeto esté rela-
cionado con el ambito de la atencién a las personas con discapaci-
dad o que les afecten, incluirdan, al menos, las siguientes clausulas:

“a) En caso de empate en la valoracion final de las proposiciones
presentadas por los licitadores, la adjudicacion se efectuara a la
empresa o entidad que acredite tener en su plantilla, en el momento
de presentacion de proposiciones, un porcentaje mayor de trabaja-
dores con discapacidad.

b) Condiciones especiales de ejecucion que favorezcan la inclusion
laboral de las personas con discapacidad”.

En los supuestos de adquisicién de productos y servicios tecnolégi-
cos de informacién y comunicacion, los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares incluiran clausulas que garanticen que los
productos o servicios son accesibles también para las personas con
discapacidad.
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Por su parte, el articulo 51 de la citada Ley 7/2014 impulsa la adop-
cién de clausulas de responsabilidad social en la contratacién pu-
blica, como medio de contribuir a la finalidad social de promover
la inclusién laboral de personas con discapacidad.

También debe destacarse la reserva de contratos a centros especia-
les de empleo.

El apartado 1 del articulo 52 de la Ley establece que la Adminis-
traciéon regional y sus organismos auténomos reservaran la par-
ticipacién en los procedimientos de adjudicacion de contratos de
servicios, suministros y gestién de servicios publicos a centros es-
peciales de empleo, cuando al menos el 70 por 100 de los trabaja-
dores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una
actividad profesional en condiciones normales. En todo caso, sera
necesario que los contratos reservados se adecuen al objeto social y
a las peculiaridades de estas entidades.

Si varios centros especiales de empleo licitadores hubieran empata-
do en cuanto a la proposiciéon mas ventajosa, tendra preferencia en
la adjudicacion del contrato el centro especial de empleo licitador
que disponga del mayor porcentaje de trabajadores indefinidos con
discapacidad en su plantilla.

El porcentaje de esta reserva se calculara tomando como referencia
el presupuesto destinado a la contratacion de servicios, suministros
y gestion de servicios publicos adecuados a las peculiaridades de
estas entidades, y sera de un minimo de un 6 por ciento. Anualmen-
te, la Ley de Presupuestos de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha fijara el porcentaje de esta reserva.

Cuando tras haberse seguido un procedimiento de un contrato re-
servado, no se haya presentado ninguna proposicion o esta no sea
adecuada, se podra licitar de nuevo el contrato sin efectuar la reser-
va inicialmente prevista, siempre que no se modifiquen sustancial-
mente las condiciones esenciales del contrato.
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MECANISMOS DE EXTERNALIZACION DE SERVICIOS
PUBLICOS: CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS Y
CONTRATO DE SERVICIOS

Rufino Alarcon Sdnchez
Abogado

1. ANTECEDENTES Y EVOLUCION NORMATIVA

La materia de contratacién se contemplaba, en sus albores, como
fundamentalmente civil y sometida al Derecho comtn. Sin embar-
go, la presencia cada vez mas intensa de la Administracién central,
provincial o local, en la ejecucién de obra y en la prestacion de ser-
vicios, fomenté que se perfilaran con mayor precisiéon los elemen-
tos o criterios diferenciadores entre contratos civiles y contratos
administrativos.

Las posiciones doctrinales y la jurisprudencia fueron estableciendo
los elementos contractuales relevantes en orden a la distincién en-
tre la contratacion administrativa y la civil o mercantil, utilizando
como criterio dominante el del objeto o contenido de los contratos.
Se impuso el criterio jurisprudencial que declar6 como administra-
tivos aquellos contratos que afectaran al “servicio publico”, tomada
esta expresion en el sentido amplio de intereses publicos o comu-
nes a cuya satisfaccion tienda, de algiin modo, la relacién contrac-
tual de que se trate (STS, 5 mayo, 27 junio, 14 octubre, 2 diciembre
1977; 17 noviembre 1978; 9, 21 febrero y 11 abril 1979).

Con mayor precision la jurisprudencia establecié que para deslin-
dar si un contrato tenia naturaleza administrativa o civil, habia que
puntualizar su objeto y finalidad, y de modo fundamental y decisivo
si la relacion contractual tenia por objeto inmediato y directo la
ejecucion de una obra puiblica o la prestacion de un servicio publico
-STS, 5y 23 febrero 1951; 26 mayo 1953; 23 mayo 1956; 22 enero
1975...— pues seria en este caso cuando el contrato tuviese natura-
leza administrativa.
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El legislador espanol, tras la promulgaciéon de la Ley de Bases de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963, de la que se dijo
construy6 con fortuna un sistema de directrices generales en ma-
teria de contratacién administrativa, traducido después en normas
positivas al aprobarse el Texto Articulado de la Ley de Bases de
Contratos del Estado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril
—-en adelante Ley de Contratos del Estado— defini6 (art. 1) el contra-
to de gestién de servicios en los siguientes términos “Los contratos
que tengan por objeto directo la ejecucién de obras o la gestion
de servicios del Estado o la prestaciéon de suministros al mismo,
estaran sometidos al Derecho administrativo y se regiran peculiar-
mente por la presente Ley y sus disposiciones complementarias”!’.

Esta Ley de Bases constituy6 la primera regulacion general, comple-
ta y sistematica, de los contratos del Estado en la historia de nues-
tro ordenamiento juridico, a pesar de lo cual transcurrieron diez
afios hasta su desarrollado reglamentario por el Reglamento Gene-
ral de Contratacién del Estado aprobado por Decreto 3410/1975'8,
de 25 de noviembre, dandose la curiosa circunstancia de que antes
de aprobar el Reglamento, la Ley de Contratos del Estado ya habia
sido objeto de una modificacién parcial por Ley 5/1973, de 17 de
marzo'®.

Precisamente esta modificacién parcial delimité la regulaciéon ju-
ridica del contrato de gestiéon de servicios publicos, suprimiendo
la referencia explicita a las disposiciones especiales del respectivo
servicio, como normas concurrentes en la regulacién del contrato,
e incorporé otras modificaciones poco sustanciales como la apro-
bacién del pliego de clausulas de explotacién a que haya de aco-
modarse la del servicio, en sus aspectos juridicos, econémico y ad-
ministrativos, y, en su caso, del gasto correspondiente, o, también,
restringir las excepciones a la contrataciéon directa de este tipo de
contratos.

17" El Texto Articulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado fue aprobado
por D. 8 abril 1965 (923/1965) y publicado en el BOE n° 97 de 23 abril 1965.

18 El Reglamento General de Contratacién del Estado fue aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre (BOE nums. 311y 312, de 27 y 29 de diciembre de
1975) y dedica el TITULO III a la regulacién del contrato de gestién de servicios
publicos (arts. 196 a 236 inclusive).

19 La Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacion parcial de la Ley de Contra-

tos del Estado fue publicada en el BOE n° 69, de 21 de marzo de 1973.
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Desde el inicio se ve que el contrato administrativo de gestién de
servicios se perfila y consolida, a nivel legislativo estatal, impulsado
por la constante evolucién del Derecho Europeo y cimentado en la
tesis de que la consecucion de los fines del servicio publico, meta
dltima de la inversion presupuestaria y de todo el gasto publico, se
hace posible a través de la figura del contrato administrativo, que
armoniza el respeto a la institucién comuin del contrato, cuya natu-
raleza basica se acepta, por cuanto que representa para las partes
el mutuo respeto y la seguridad juridicas, con las indeclinables exi-
gencias del interés publico.

La contratacion publica administrativa experimenté un cambio tras-
cendental como consecuencia del ingreso de Espafia en las Comuni-
dades Europeas, pues, entre otros, adquiere el compromiso de poner
en .vigor la generalidad de las normas internas necesarias para cum-
plir el I de enero o el 1 de marzo de 1986, segun los casos, las obliga-
ciones que le imponen las normas comunitarias de caracter indirecto.

Ante la urgencia del plazo para efectuar la aludida adecuacion, se
promulgé el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo??, por
el que se dio nueva redaccién a ciertos articulos y se afnadieron
otros al texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, hacien-
do su aplicacién extensiva a todas las Administraciones Publicas,
tanto en cumplimiento de las obligaciones contraidas por Espania
por su pertenencia a la Comunidad Europea, como por el mandato
de la Constitucién Espafiola. El mismo criterio fue seguido por el
Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre, por el que se reforma
el Reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre?!.

Entre las modificaciones que se introdujeron en el RDL 931/1986
destacan: i) Las formas de adjudicacion de los contratos que pasan
a ser: 1) Subasta. 2) Concurso. 3) Contratacion directa, si bien los
organos de contrataciéon deberian utilizar normalmente la subas-
ta como forma de adjudicacién; ii) Obligacién de publicidad en el

20 E]l Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, por el que se modifica la
Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las directivas de la Comunidad Eco-
némica Europea se publicé en el BOE n° 114 de 13 mayo 1986.

21 Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre, por el que se modifica el Regla-
mento General de Contrataciéon del Estado para adaptarlo al Real Decreto Legisla-
tivo 931/1986, de 2 de mayo.
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“Diario Oficial de las Comunidades Europeas”, si el presupuesto de
licitacién fuere igual o superior a 1.000.000 de unidades de cuen-
ta europeas, IVA excluido, debera anunciarse ademas en el “Diario
Oficial de las Comunidades Europeas”; iii) Se refuerzan los requi-
sitos referidos a capacidad de los empresarios para contratar, asi
como el régimen de incompatibilidades; iv) Se redefinen las exigen-
cias de clasificacion, solvencia y registro de los empresarios; v) Se
aboga por los principios de publicidad, libre concurrencia e igual-
dad de oportunidades para los posibles licitadores o participantes;
vi) Se reducen los supuestos en que proceda la contratacién directa,
y siempre es necesaria su justificacion.

Como se observa, las modificaciones sefialadas afectaban al contra-
to de gestion de servicios publicos, en lo que de comuin o general
tenfa con los deméas contratos administrativos, pero en modo al-
guno, modificaban su regulacion, tipologia, finalidad u objeto, que
seguian siendo elementos esenciales del contrato.

Hubo que esperar hasta el afio 1995, para que nuevamente por im-
pulso de las Directivas Europeas, se promulgara la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas (en ade-
lante LCAP) que derogé expresamente la Ley de Contratos del Es-
tado aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril, y parcialmente
el Reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, asi como el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto
de 9 de enero de 1953.

Una de las principales novedades que introdujo la LCAP de 1995 fue
la nueva disposicion de materias, frente a la que era propia de la Ley
de 1965. Esta nueva norma se bas6 en una estructura bipolar cons-
truida alrededor de una «parte general», compuesta por normas
aplicables a todos los contratos, y una «parte especial», en la que
se recogian las peculiaridades del régimen juridico de los contratos
administrativos «tipicos». Ademas, se aproveché esta reforma para
mejorar la regulacién de la publicidad de los contratos, en cuanto a
los contenidos de los anuncios de licitacién y de adjudicacion.

La Ley de 1995 tuvo su Texto Refundido (en adelante TRLCAP)
aprobado por RDL 2/2000, de 16 de junio, y lo que es mas impor-
tante un nuevo Reglamento que lo desarroll6, aprobado por Real
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Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, cuya legislacién amplié su
ambito de aplicacién a la contratacién a celebrar por las Adminis-
traciones del Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades
Locales, asi como por los Organismos auténomos y las Entidades
de Derecho publico dependientes de las mismas. Todas estas modi-
ficaciones vinieron a dar regulacién propia y auténoma al contrato
de gestion de servicios y se debieron, en gran parte, a la necesidad
de adaptar la legislacion espafola a la normativa comunitaria so-
bre contratacién publica, especialmente a la Directiva 97/52/CE, del
Parlamento y del Consejo, de 13 de octubre.

A partir del ano 2001, nos encontramos, por tanto, ante una nueva
etapa normativa para el contrato de gestién de servicios publicos,
con la indudable ventaja juridica de contar con un actualizado Re-
glamento que vino a poner fin a las incertidumbres aplicativas que
presentaba el anterior Reglamento del afio 1975.

Seguin esta nueva normativa, en los contratos suscritos bajo la mo-
dalidad de concesién de servicio publico el empresario gestiona el
servicio a su riesgo y ventura. Su obligacién principal es organi-
zar y prestar el servicio con estricta sujecion a las caracteristicas
establecidas en el contrato y dentro de los plazos sefialados en el
mismo. Ademas el contratista tiene otra serie de obligaciones que
recoge el articulo 161 del TRLCAP. Entre ellas destaca la necesidad
de prestar el servicio con la continuidad convenida, cuidar del buen
orden del servicio, respetar el principio de no discriminacién por
razén de nacionalidad e indemnizar los danos causados a terceros
en el desarrollo del contrato, excepto que el dafio sea producido por
causas imputables a la Administracién.

En cuanto a la extinciéon de los contratos de gestién de servicios
publicos se producia —como supuestos especiales— cuando la Admi-
nistracién se retrasase en el cumplimiento de sus obligaciones con
el contratista; cuando se suprimiese el servicio por razones de inte-
rés publico y cuando se rescatase el servicio por la Administracién
titular del mismo.

Como destacan J.A. Moreno y F. Pleite??, entre las causas de fina-
lizacién anticipada del contrato llama la atencién el rescate del

22 Estudio sobre el Nuevo Reglamento de Contratacion de las Administraciones
Publicas. La Ley, edicién enero 2002.
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servicio por la Administracién a través de declarar en secuestro la
concesion. Esta medida excepcional resultaba aplicable cuando el
concesionario incurriese en una infracciéon grave, que pusiese en
peligro la buena prestacién del servicio. Mediante el secuestro, la
Administracién se encarga directamente del funcionamiento del
servicio y de la percepcion de los derechos establecidos. El Tribu-
nal Supremo consideré que la medida tenia por finalidad garan-
tizar el principio esencial de continuidad del servicio. Se trata de
que, incluso con caracter temporal, el servicio sea rescatado por
la Administracién concedente para asegurar la prestaciéon del mis-
mo y su continuidad frente al incumplimiento grave por parte del
concesionario (Sentencia de 22 de febrero de 1997). Aparece asi el
instituto de la reversién gratuita, en contraposicién a la caducidad
anticipada o el rescate del servicio.

Con el transcurso del tiempo, este cuerpo normativo se veria supe-
rado por una norma que podriamos llamar de transicién hasta el
vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Hablamos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
Sector Publico que vino a transponer la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios, disposicién
que, al tiempo que refunde las anteriores, introduce numerosos y
trascendentales cambios en esta regulacion, suponiendo un avance
cualitativo en la normativa europea de contratos.

El objeto de la Ley 30/2007, no sélo se limité a la transposicion de la
Directiva comunitaria citada, sino que, adoptando un planteamien-
to de reforma global, introdujo modificaciones en diversos ambitos
de esta legislacién, en respuesta a las peticiones formuladas desde
multiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empre-
sariales) de incorporar diversas mejoras en la misma y dar solucién
a ciertos problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas ha ido poniendo de relieve.

Se aboga por una norma aplicable a todos los sujetos del sector
publico, en su conjunto para incluir sujetos que tradicionalmente
se habian situado extramuros de esta legislacion. De ahi la sustitu-
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cién en su titulo de Administraciones Publicas por Sector Publico.
Y en lo que mas nos interesa, separa la regulacién del contrato de
gestion de servicios publicos (art. 8) del contrato de servicios pu-
blicos (art. 10). En la Disposicion adicional segunda se incorporan
las normas especificas de contratacién en las Entidades Locales?3.

Pero también hay que reconocer a la Ley 30/2007 que iniciase el
proceso de simplificacién de la contratacién administrativa de ser-
vicios, suprimiendo la figura del contrato de consultoria y asisten-
cia técnica como modalidad auténoma y aludiendo tan sélo a los
contratos de servicios especificados en su Anexo.

Esta norma que, inicialmente, se le suponia iba a tener perdurabi-
lidad no ha corrido, mejor suerte que las anteriores —consecuencia
de nuevas Directivas Europeas en materia de contrataciéon publi-
ca—- y fue derogada por el vigente Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Puablico, aprobado por RDL 3/2011, de 14 de
noviembre, si bien ha de reconocerse que una gran parte de su con-
tenido se reproduce en la Ley vigente, lo que hace innecesario que
nos detengamos en su analisis.

23 Disposicién adicional segunda. Normas especificas de contratacién en las En-
tidades Locales.

1. Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales las
competencias como érgano de contratacién respecto de los contratos de obras, de
suministro, de servicios, de gestiéon de servicios publicos, los contratos adminis-
trativos especiales, y los contratos privados cuando su importe no supere el 10 por
ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia
de seis millones de euros, incluidos los de caracter plurianual cuando su duracién
no sea superior a cuatro afios, siempre que el importe acumulado de todas sus
anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios
del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia sefialada.

2. Corresponde al Pleno las competencias como 6rgano de contratacion respecto
de los contratos no mencionados en el apartado anterior que celebre la Entidad
local.

3. En los municipios de gran poblacién a que se refiere el articulo 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, las competencias
que se describen en los apartados anteriores se ejerceran por la Junta de Gobierno
Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracién del mismo.

4. En las Entidades locales sera potestativa la constituciéon de Juntas de Contrata-
cién que actuaran como 6rganos de contratacién en los contratos de... servicios
cuando su importe no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios de la Enti-
dad, o cuando superen este importe las acciones estén previstas en el presupuesto
del ejercicio a que corresponda y se realicen de acuerdo con lo dispuesto en las
bases de ejecucion de éste.
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2. EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL CONTRATO
DE SERVICIOS. REGULACION VIGENTE

A dia de hoy, el contrato de gestién de servicios publicos y el contrato
de servicios, se regulan en el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por RDL 3/2011, de 14 de noviembre
(en adelante TRLCSP) asi como por el Reglamento aprobado por
Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto. Constituye legislacion ba-
sica sobre contratos administrativos y, en consecuencia, es una Ley
de aplicacién general a todas las Administraciones Publicas y orga-
nismos y entidades dependientes de ellas. No obstante, no tienen
caracter basico los articulos o partes de los mismos que se detallan
en la Disposicién Final segunda, apartado 3, del TRLCSP.

Ya adelantamos que la vigente Ley tendrd que sufrir forzosamente
modificaciones o, incluso su derogacién, por mor de la Directivas
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion y de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de idén-
tica fecha, sobre contratacién publica, y cuyas Directivas Espafia te-
nia que transponer a su derecho interno antes del 18 de abril de 2016.

2.1. CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS

El articulo 8 de la vigente Ley de Contratos, define a este tipo con-
tractual como aquél en cuya virtud una Administracién Publica o
una Mutua colaboradora de la Seguridad Social, encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya presta-
cién ha sido asumida como propia de su competencia por la Admi-
nistracién o Mutua encomendante.

En realidad, mas que de un tipo contractual definido, se trata de
distintos supuestos de gestion indirecta de los servicios publicos,
que se agrupan bajo el tnico titulo de contrato de gestién de los
servicios publicos.

Como principios rectores de este contrato podemos sefialar:
e La titularidad del servicio, que conserva la Administracién.

¢ El ambito de gestion, en el sentido de que deben determinarse
las prestaciones que el contratista esta obligado a realizar y en
qué territorio.
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Pueden ser prestados por medio de este contrato todos los servicios
de competencia de la Administracién siempre que sean suscepti-
bles de explotacion por particulares (275.1). En este punto la nueva
Ley introduce una novedad relevante, pues amplia notablemente la
posible utilizacion de la figura que antes estaba limitada a los servi-
cios “de contenido econémico que sean susceptibles de explotacién
por empresarios particulares”.

Con la nueva regulacion se permite la contratacién y la encomienda
de prestaciéon de servicios a particulares y no sélo a empresas y ya
no es necesario ademas que el servicio publico tenga caracter eco-
némico, por lo que cabe la contratacién sin animo de lucro.

El TRLCSP prohibe de forma taxativa (“en ningtn caso” reza el
parrafo 2° del articulo 275.1) la gestién indirecta de aquellos servi-
cios que impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los pode-
res publicos. Nos encontramos aqui ante una nocién de muy dificil
concrecion, que, al menos en una acepcién no estricta, no ha sido
por lo demas respetada en muchas ocasiones por nuestras Adminis-
traciones Publicas (baste pensar en la contratacién de la vigilancia
de edificios oficiales con empresas de seguridad privada o la contra-
tacion con particulares de la recaudacién de tributos).

Asimismo, el TRLCSP recoge las tradicionales modalidades de con-
tratacién de los contratos de gestion servicios publicos en su arti-
culo 277:

— Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su
propio riesgo y ventura.

— Gestion interesada, en cuya virtud la Administracién y el em-
presario participaran en los resultados de la explotacion del
servicio en la proporcién que se establezca en el contrato.

- Concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones anélogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trate.

— Sociedad de economia mixta en la que la Administracién parti-
cipe, por si o por medio de una entidad publica, en concurren-
cia con personas naturales o juridicas.

— Arrendamiento de instalaciones.
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Por lo que se refiere a las modalidades de contratacién en el ambi-
to local, el Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprobé el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales regulaba de-
talladamente, como formas de gestion indirecta de los servicios de
competencia de esas Corporaciones la concesién, el arrendamiento
y el concierto. A tales modalidades, el articulo 85.4 de la Ley de
Bases de Régimen Local afiadia la gestion interesada y la sociedad
mercantil y cooperativas legalmente constituidas, cuyo capital so-
cial sélo parcialmente pertenezca a la Entidad Local.

Pues bien, la disposicién final primera de la LCSP modificé el apar-
tado 2 del articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, que ahora tendra la siguiente redac-
cion:

“2. Los servicios publicos de la competencia local podran gestionar-
se mediante alguna de las siguientes formas:

A. Gestion directa:

a) Gestion por la propia entidad local.
b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad
publica.

B. Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para
el contrato de gestién de servicios publicos en la Ley de Contratos
del Sector Publico”.

Se equiparan asi las formas de gestién indirecta aplicables a todas
las Administraciones Publicas en Espania.

Las distintas modalidades del contrato de gestion de servicios publi-
cos no pueden tener caricter perpetuo o indefinido, por lo que debe
fijarse necesariamente en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares su duracién y la de las prérrogas de que pueda ser objeto,
sin que pueda exceder el plazo total, incluidas las prérrogas, de los
siguientes periodos que contempla el articulo 278 de la TRLCSP:

— Cincuenta afios en los contratos que comprendan la ejecucién
de obras y la explotacion de servicio publico, salvo que éste
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sea de mercado o lonja central mayorista de articulos alimen-
ticios gestionados por sociedad de economia mixta municipal,
en cuyo caso podra ser hasta 60 afios (previsiéon que aniadi6 la
Ley 13/2003).

- Veinticinco afios en los contratos que comprendan la explota-
cién de un servicio publico no relacionado con la prestacion de
servicios sanitarios.

— Diez anos en los contratos que comprendan la explotacién de
un servicio publico cuyo objeto consista en la prestacién de
servicios sanitarios siempre que no comprendan la ejecucion
de obras.

En la ejecucion de los contratos de gestiéon de servicios publicos,
el contratista tiene como obligaciones el organizar y prestar el ser-
vicio con estricta sujecion a las caracteristicas establecidas en el
contrato y dentro de los plazos senialados en el mismo.

Como novedad frente a la redaccion del articulo 160 del TRLCAP,
el articulo 279.2 TRLCSP precisa que en todo caso la Administra-
cién conservara los poderes de policia necesarios para asegurar la
buena marcha de los servicios de que se trate. Una previsién similar
recogia el articulo 184 del RD 1098/2001, pero referida sélo a la
concesion administrativa de servicios publicos.

Junto a la obligacién principal de organizar y prestar el servicio en
plazo, el contratista tiene una serie de obligaciones que recoge el
articulo 280 TRLCSP.

e Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que
hayan sido establecidas y mediante el abono, en su caso, de la
contraprestacion econémica comprendida en las tarifas apro-

badas.

e Cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportu-
nas instrucciones, sin perjuicio de los poderes de policia a los
que se refiere el articulo anterior.

e Indemnizar los dafios que se causen a terceros como conse-
cuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servi-
cio, excepto cuando el dafio sea producido por causas imputa-
bles a la Administracién.
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® Respetar el principio de no discriminacién por razén de na-
cionalidad, respecto de las empresas de Estados miembros de
la Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo sobre Con-
tratacién Publica de la Organizacién Mundial del Comercio,
en los contratos de suministro consecuencia del de gestién de
servicios publicos.

Como novedad frente a la regulacién anterior, en el articulo 282.4
TRLCSP se recogen los supuestos en que la Administracion debera
restablecer el equilibrio econémico del contrato, en beneficio de la
parte que corresponda:

La Administracién debera restablecer el equilibrio econémico del
contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes
supuestos:

e Cuando la Administracién modifique, por razones de interés
publico y de acuerdo con lo establecido en el titulo V del libro
I, las caracteristicas del servicio contratado.

® Cuando actuaciones de la Administracién determinaran de for-
ma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato.

e Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma direc-
ta la ruptura sustancial de la economia del contrato. A estos
efectos, se entendera por causas de fuerza mayor las enumera-
das en el articulo 231 de esta Ley.

En los supuestos previstos en estos casos, el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato se realizara mediante la adopcion
de las medidas que en cada caso procedan. Estas medidas podran
consistir en la modificacién de las tarifas a abonar por los usuarios,
la reduccion del plazo del contrato y, en general, en cualquier mo-
dificacion de las clausulas de contenido econémico incluidas en el
contrato. Asi mismo, en los casos previstos en los apartados 4.b) y
¢), podra prorrogarse el plazo del contrato por un periodo que no
exceda de un 10 % de su duracién inicial, respetando los limites
maximos de duracién previstos legalmente.

Con relacién a las causas de resolucion del contrato de gestién de
servicios publicos, ademas de las generales del art. 223, son causas
especificas de este contrato, entre otras, el rescate del servicio por
la Administracién; la supresiéon del servicio por razones de interés
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publico; la imposibilidad de la explotacién del servicio como con-
secuencia de acuerdos adoptados por la Administracién con poste-
rioridad al contrato.

Complementariamente a lo hasta aqui dicho, el contrato de gestién
de servicios publicos exige ya una delimitacién desde la 6ptica del
derecho comunitario ya que sin transferencia de riesgos estaremos
siempre en presencia de un contrato de servicios. Y asi se expresa
ahora de forma clara el articulo 5.1 de la Directiva 2014/23/UE.

Esa transferencia del riesgo que realiza la entidad adjudicadora
puede ser en su totalidad o, al menos una parte significativa. En la
practica esto comporta no sélo una reduccion del ambito tradicio-
nal del concepto de servicio publico sino también que, en su caso,
la tinica forma de gestion indirecta sea la concesién y no la gestion
interesada, ni el concierto.

2.2. CONTRATO DE SERVICIOS

2.2.1. Concepto

Como novedad importante de la nueva LCSP, y recogida obviamen-
te en el TRLCSP, influenciada por el Derecho comunitario europeo,
la categoria del contrato de servicios ha pasado a englobar a los
contratos de consultoria y asistencia, que han perdido asi su auto-
nomia regulatoria.

Recordemos como punto de partida que, de acuerdo con el articulo
10 TRLCSP “son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son
prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad
o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o un
suministro”.

A efectos de aplicacion del vigente TRLCSP, los contratos de servi-
cios se dividen en veintisiete categorias recogidas en su Anexo II, no
pudiendo ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen
ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos (art. 301
TRLCSP) cuya realizacion se reserva a los funcionarios publicos
(art. 9.2 EBEP).

La amplia definicién del contrato de servicios afecta a la figura de
los contratos administrativos especiales, puesto que muchos de los
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supuestos que con la legislacién anterior eran calificados de esa
forma, actualmente, tras la aprobacion de la LCSP, son contratos
de servicios.

Resulta fundamental en la nueva regulacién la delimitacién de la
figura del contrato de servicios con la del contrato de gestién de
servicios publicos, definido por la nueva Ley como aquél en cuya
virtud una Administracién Pablica encomienda a una persona, na-
tural o juridica, la gestiéon de un servicio cuya prestacién ha sido
asumida como propia de su competencia por la Administracién en-
comendante (art. 8.1).

La Junta Consultiva de Contratacién del Estado ha senalado que
de las respectivas definiciones de estos contratos resulta que en los
contratos de gestién de servicios publicos “un servicio publico titu-
laridad de la Administracion se traslada al contratista que gestiona
el servicio para su utilizacién por los particulares. Por el contrario,
en el puro contrato de servicios es el contratista el que presta el ser-
vicio a la Administracién y no a los particulares” (Informe 41/1995,
de 21 de diciembre).

2.2.2. Diferencias entre el contrato de servicios y el de gestion de ser-
vicios

La diferenciacién entre el contrato de servicios y el de gestién de
servicios publicos radica en que en este tltimo, la retribucién se

vincula a la explotacién del servicio, asumiendo el adjudicatario los
riesgos de explotacion.

Por riesgo de explotacién econémica debe entenderse el riesgo de
exposicion a las incertidumbres del mercado, esto es, el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un
desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de
insolvencia de los deudores de los precios por los servicios presta-
dos, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos
de explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjui-
cio causado por una irregularidad en la prestacién del servicio, no
asi los vinculados a la mala gestién o a los errores de apreciacion
del operador econémico, al ser éstos inherentes a cualquier con-
trato —=TJCE 10 de marzo de 2011, asunto C274/09— TACRC Resol
457/2014, 12/6/14).
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Otro elemento diferenciador para identificar un contrato u otro, es
el de atender a quién es el usuario directo de la actividad del con-
cesionario. En este sentido, en el contrato de gestién de servicios
publicos, son los ciudadanos los receptores directos e inmediatos
de la prestaciéon de servicio y no la administracién. Para identificar
el contrato de servicios, basta concretar que el destinatario directo
sera la Administracién concedente.

Algunos ejemplos que nos ayudan a comprender esa diferenciaciéon
entre ambos tipos de contratos:

El contrato que tiene por objeto la gestiéon y explotaciéon de un
camping situado en los terrenos propiedad de un ayuntamiento, al
cumplirse lo previsto en la LCSP art. 132 y art. 8, debera ser califi-
cado como contrato de gestion de servicio publico, en la modalidad
de concesion, siempre que se acredite que el contratista asume el
riesgo derivado de la explotacién del contrato. De no ser asi, si el
contratista no asume el riesgo derivado de la explotacion del servi-
cio, el contrato debera ser calificado como de servicios.

Un contrato que tuviera por objeto recogida de residuos, puede ser
calificado como contrato de servicios o de gestiéon de servicio pu-
blico, lo cual no es inherente a su objeto, sino que dependera de la
asuncioén del denominado “riesgo de explotacién”.

Un contrato para la prestacién del servicio de escuela infantil ha de
calificarse como contrato de gestion de servicio publico. El riesgo
de explotacién constituye una caracteristica esencial para deter-
minar si se trata de una concesion de servicios. El modo de remu-
neracion del operador es un elemento que permite determinar la
asuncion del riesgo de explotaciéon. En este sentido, no es determi-
nante que el pago se realice directamente por la Administracién o
por los particulares, pero si que el contratista asuma el riesgo de
la explotacién del servicio, aunque se trate de un riesgo limitado.
En el caso de una escuela infantil, se da el elemento de retribucién
de la prestacion por los usuarios, independientemente de que la
Administraciéon aporte parte del importe del precio del servicio,
asumiendo el riesgo de demanda el concesionario, por lo que el
contrato ha de ser calificado como de concesion para la gestion de
servicio.
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Si en el contrato en cuestiéon sélo nos encontramos tarifas a abo-
nar por el usuario, éste sera calificado como de gestién de servicios
publicos. Sin embargo, puede que nos encontremos con contratos
donde concurren tanto abono de tarifa por usuarios como abono
de parte de precio por la Administracién (p.e. peaje en sombra). En
estos casos, el contrato seguira siendo calificado como un contrato
de gestién de servicio publico.

Por tltimo, la actividad de socorrismo y salvamento debe conside-
rarse susceptible de ser prestada bien directamente por la corpora-
cién municipal, bien utilizando el auxilio de los servicios de un con-
tratista (contrato de servicios), bien, mediante gestién indirecta.

2.2.3. Adjudicacion de los contratos de servicios

La forma normal de adjudicacién de los contratos de servicios es el
procedimiento abierto o restringido. Excepcionalmente podra acu-
dirse al procedimiento negociado o al didlogo competitivo.

Los contratos menores se adjudican de forma directa.

El procedimiento negociado puede ser con o sin publicidad, en ra-
z6n a la cuantia.

En razén a la cuantia del contrato puede realizarse la siguiente cla-
sificacion:

Contrato menor Hasta 18.000 euros
Negociado sin publicidad Entre 18.00 euros y 60.000 euros
Negociado con publicidad Entre 60.000 y 100.000 euros

No sujeto a regulacién normalizada | Entre 100.000 euros y (segiin contra-
(procedimiento abierto restringido) tante)

134.000 euros
207.000 euros
Sujeto a regulacién armonizada Mas de (segtin contratante)
134.000 euros
207.000 euros

2.2.4. Duracion del contrato de servicios

La regla general es que el contrato de servicios no podra tener una
duracion superior a 4 afnos, si bien podra preverse su prorroga
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siempre que la duracién total del contrato, incluidas las prérrogas,
no exceda de 6 anos, y que las prérrogas no superen, aislada o con-
juntamente el plazo fijado originariamente.

Por tanto, las prérrogas han de cumplir dos requisitos:

— Deberan estar previstas en el pliego de clausulas administrati-
vas particulares.

— La suma de la duracién de todas ellas no podra superar la mi-
tad de la duracién inicial del contrato.

2.2.5. Ejecucion de los contratos de servicios

Con sujecion a lo establecido en su clausulado y en los pliegos, asi
como las instrucciones dadas al contratista por el érgano de con-
tratacion.

Por su parte, el contratista serd responsable frente a la Adminis-
tracion de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y de las
prestaciones y servicios realizados.

La Administracion tiene la obligacién de realizar el pago convenido.

2.2.6. Resolucion del contrato de servicios

Junto a las causas de resoluciéon comunes a todos los contratos ad-
ministrativos, contenidas en el articulo 223 del TRLCSP, son tam-
bién motivos resolutorios de los contratos de servicios:

* La suspension por causa imputable a la Administracién de la
iniciacién del contrato por plazo superior a seis meses a partir
de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo, salvo que
en el pliego se sefiale otro menor.

e El desistimiento o la suspensién del contrato por plazo supe-
rior a un afio acordada por la Administracién, salvo que en el
pliego se senale otro menor.

® Los contratos complementarios a que se refiere el articulo
303.2 quedaran resueltos, en todo caso, cuando se resuelva el
contrato principal.

La resolucién del contrato dard derecho al contratista a percibir el
precio de los servicios que efectivamente hubiese realizado con arre-
glo al contrato y que hubiesen sido recibidos por la Administracion.
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En el supuesto de suspension del inicio del contrato por tiempo
superior a 6 meses, el contratista tiene derecho a percibir una in-
demnizacion del 5% del precio.

En el caso de desistimiento o suspensiéon del contrato por plazo
superior a un afio, el contratista tiene derecho a percibir el 10% del
precio de los estudios, informes, proyectos o trabajos pendientes de
realizar en concepto de beneficio dejado de obtener.

3. INFLUENCIA DEL DERECHO EUROPEO EN LA GESTION DIRECTA O IN-
DIRECTA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN ESPANA. LAS DIRECTIVAS
2014/23/UE, CE, RELATIVA A LA ADJUDICACION DE CONTRATOS DE CON-
CESION Y LA DIRECTIVA 2014/24/UE, SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Comenzaremos por sefialar que la promulgacién de las Directivas
indicadas tiene un impacto claro en la ordenacién interna de los
servicios publicos, que se presenta de forma especialmente intensa
en el actual escenario de transposicion de las mismas.

No obstante lo anterior también es de sefnialar que, el régimen de
gestion de los servicios publicos queda al entero criterio de los Es-
tados miembros. Asi, los Servicios de la Comisién Europea tienen
aclarado que “las reglas sobre la contratacién publica sélo resultan
aplicables si la autoridad publica decide externalizar la prestacién
del servicio mediante su encomienda a un tercero a cambio de re-
muneracion”, evidenciando asi el principio de libertad de los Es-
tados para determinar cudles sean estos Servicios y su modalidad
prestacional.

El alcance del principio de libertad no se agota, en la identificacién
de qué actividades deban ser consideradas como servicios publicos,
sino que alcanza a la configuracién misma del Servicio, particular-
mente en cuanto al régimen de su gestién y financiacion.

Las autoridades nacionales, regionales y locales disponen de un
amplio margen para decidir si prestar o encargar los servicios pua-
blicos. En ello abunda, tal y como sostiene CARLON RUIZ, Matil-
de?*, las Directivas 2014/23/UE y la 2014/24/UE.

24 La gestion de los servicios publicos: sus condicionantes desde el derecho euro-
peo en el contexto de la transposicién de las directivas sobre contratacién publica.
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La encomienda de la prestacién de un servicio publico a cambio
de una remuneracién fija —contrato de servicio publico- se regula
en la Directiva 2014/24/UE, conforme a los umbrales cuantitativos
fijados en dicha Directiva, excluyendo los servicios de proteccién
civil o servicios publicos de transporte por ferrocarril.

En cambio, el Derecho europeo incorpora por primera vez una Di-
rectiva de concesiones 2014/23/UE que regula las obras junto con
los de servicios. Como sostienen algunos tratadistas, esta norma-
tiva es estratégica para poder fomentar las inversiones y reactivar
adecuadamente la economia en un mercado donde el riesgo es una
de sus notas caracteristicas y, por ello, exige un marco juridico es-
table y predecible.

La principal novedad de esta Directiva, es que decide regular de
forma auténoma las concesiones de servicios (art. 5.1) como “un
contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del cual
uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacién
y la gestién de servicios distintos de la ejecucién de las obras con-
templadas en la letra a) a uno o mas operadores econémicos, cuya
contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato iinicamente, o este mismo derecho en conjuncién con un
pago”. Se considera que el concesionario asume un riesgo opera-
cional cuando no esté garantizado que vaya a recuperar las inver-
siones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para
explotar los servicios que sean objeto de la concesion.

La Directiva 2014/23, ha venido a establecer reglas especificas para
lo que cualifica contrato de concesién, que puede ser no sélo de ser-
vicios, sino también de obras. En esta modalidad contractual prima
el criterio de remuneracion del contratista, que ya no se establece
con caracter fijo, sino incorporando total o parcialmente el derecho
a explotar la obra o servicio, con la siguiente traslacién al concesio-
nario del llamado “riesgo operacional”.

No obstante la interpretacién juridica tradicional resulta también
trasladable a la nueva modalidad del contrato de concesién, en ra-
z6n a buscar el equilibrio necesario entre riesgo e inversion.

Publicado en Revista Espafiola de Derecho Europeo ntim. 59/2016 parte Estudios.
Editorial Civitas.
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Las normas de la Directiva se aplican a todos los contratos armo-
nizados. Dentro de esta modalidad se aplica a los contratos de con-
cesion en el sector de los servicios publicos. Con esta nueva nor-
ma deberan promoverse convocatorias publicas de todas aquellas
concesiones cuya valoracion alcance los 5.180.000 euros. Se fija un
plazo orientativo de duracién de 5 anos.

La conflictividad en la calificacién entre un contrato de gestiéon de
servicios publico ~hoy contrato de concesién- y un contrato de ser-
vicios publicos, la resuelve la jurisprudencia europea al sefialar que
dicha calificacién compete al Derecho de la Unién Europea, sin que
sea determinante la calificacién juridica impuesta por el derecho
nacional.

Aunque de forma tardia la transposicién de ambas Directivas ya
ha iniciado su recorrido, en nuestro derecho interno, mediante la
aprobacioén del Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pabli-
co. En este borrador ya se elimina el contrato de gestion de servicios
ptiblicos, si bien traslada la mayor parte de su regulacién al nuevo
contrato de concesion de servicios.

Es de senalar que, hasta la aprobacion de esta nueva Ley, la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado adopté la
Recomendacién de fecha 15 de marzo de 2016, sobre la aplica-
cién a partir del 18 de abril de 2016 de determinados aspectos de
la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos
de concesién y de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién
publica?’. Esencialmente estos aspectos se refieren al régimen ju-
ridico particular de los contratos sujetos a regulacién armoniza-
da, cuyos contratos son los referidos en los articulos 16 y 17 del
TRLCSP.

En definitiva, conforme al Derecho comunitario vigente se va a pro-
ducir, en el Derecho espaiiol, una reduccién del ambito tradicional
del concepto de servicio publico y, ademas, la tinica forma de ges-
tién indirecta va a ser la concesion y no la gestion interesada ni el
concierto.

2> La recomendacién puede consultarse en: http://www.minhafp.gob.es/es-ES/

Servicios/Contratacion/Junta%20Consultiva%20de%20Contratacion%20Adminis-
trativa/Paginas/default.aspx
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Se abre un debate sobre los modelos concesionales que se han
abierto paso en una época de crisis econémica como mecanismo
para fomentar las inversiones y reactivar la economia de mercado.
El interrogante que se nos plantea es si la proliferacion de esta mo-
dalidad contractual concilia con los valores sociales, econémicos,
culturales, de medio ambiente, etc., que propugna nuestro Derecho
Constitucional.

4. OBJETIVOS DE LA REFORMA COMUNITARIA

— Eficiencia de los fondos puiblicos. Por tal motivo, la obligacién de
transparencia es un instrumento principal que ha de garantizar, en
beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que
permita abrir a la competencia el mercado de servicios y contro-
lar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicaciéon (STJUE
de 7 de diciembre de 2000, ARGE). La STJUE de 6 abril de 2006,
ANAV apartado 21), sefial6 con caracter general “...El principio de
transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad
de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adju-
dicadora...”.

— Regulacién de los contratos desde la 6ptica de consecucion efec-
tiva y eficiente de la prestacion demandada. Esto exige atender
con especial interés la fase de ejecucion del contrato, que debe ser
comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de la concreta
prestacion que se demanda. La normativa de los contratos debe te-
ner una “visién completa” de todas las fases del contrato, sobre las
cuales inciden las nuevas Directivas, regulando la modificacién del
contrato, la subcontratacién o la resolucion.

— Que los 6rganos de contratacién prioricen la inclusién de clausu-
las de lucha contra el desempleo. La STIUE de 26 de septiembre de
2000 (Comisién/Francia) es un ejemplo de esta prevision, al sefialar
que “Las Directivas no excluyen la posibilidad de que los 6rganos
de contratacién utilicen como criterio una condicién relacionada
con la lucha contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los
principios fundamentales del Derecho comunitario...”.

- Posibilidad de que una entidad regional de un Estado miembro
obligue a los licitadores y subcontratistas a que el personal que vaya
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a ejecutar el contrato publico perciba un salario minimo fijado por
la normativa vigente en dicho territorio.

— La lucha contra la corrupcion y el favoritismo. Los principios de
transparencia y competencia son claves para luchar contra la co-
rrupcion.

— Limitar la practica habitual respecto a la adjudicacién del con-
trato de una oferta anormalmente baja o desproporcionada. Se
pretende evitar ofertas muy econémicas a costa del deterioro de
derechos sociales. Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta
cuando hayan comprobado que es anormalmente baja porque no
cumple las obligaciones establecidas por la legislacién de la Unién
en materia social, laboral o medioambiental.

— Puesta en marcha de un nuevo régimen de contrataciéon simpli-
ficado que se aplica a todos los poderes adjudicadores de la Admi-
nistracién Regional, Provincial o Local. Utilizando un anuncio de
informacién previa como convocatoria de licitacion, de esta forma
se simplifican tramites burocraticos.

— Consolidacién y desarrollo de los medios y procedimientos elec-
trénicos, como herramienta de simplificacién y transparencia. Se
trata de poner a disposiciéon del publico la documentacion de la
contratacion.

5. LA CRISIS ECONOMICA COMO FACTOR REVULSIVO DE LA EXTERNALI-
ZACION Y PRIVATIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS

Desde el afio 2008 la Unién Europea se encuentra sumida en una
crisis econémica y social que afecta de manera mas acentuada a al-
gunos paises de la Unién, como son los casos de Grecia, Portugal o
Espana. Las medidas gubernamentales para afrontar esta situacién
se han enrocado bajo la bandera de la austeridad. El mensaje poli-
tico ha sido y, en cierta manera sigue siendo, que sin la adopcién de
esas medidas austeras no es posible la salida de la crisis y el Estado
quedaria al borde de la quiebra.

Bajo ese paraguas de la austeridad, tanto el Estado, las Comuni-
dades Auténomas, Entidades Locales, y en definitiva, el Sector Pu-
blico en su totalidad, han llevado a cabo recortes presupuestarios
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y se han laminado derechos y libertades de los ciudadanos, produ-
ciendo un claro retroceso en el nivel de vida de la poblacién, incre-
mentando la desigualdad social y la pobreza, cercenando los dere-
chos laborales de los trabajadores y trabajadoras, y trasladando su
responsabilidad en la prestacién de los servicios publicos hacia el
sector privado.

En Espana todas las Administraciones Publicas, desde el Estado,
Comunidades Autéonomas y Entidades Locales, vienen poniendo
en marcha continuos recortes que afectan de manera directa a los
servicios publicos. Estos recortes aparecen muy visibles cuando los
servicios publicos directamente se suprimen o se restringen, pero
parecen menos drasticos cuando se externalizan o privatizan, ya
que el servicio publico o la gestién del servicio publico (hoy conce-
sién), sigue prestandose al usuario, aunque en lugar de prestarlo la
Administraciéon se encomienda a un tercero.

De ahi que el recorte en los presupuestos de las Administraciones
Publicas, y en el Sector Publico en general, constituya un revulsi-
vo para la externalizacion o privatizacion de los servicios publicos.
Facilita esta practica de externalizacion la sucesiva implantacion
en nuestro ordenamiento juridico de leyes como la de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, actualizada sucesivamente por el Gobierno con el
fin reconocido de “... manifestar el claro compromiso de Espafia
con las exigencias de coordinacion y definiciéon del marco de es-
tabilidad comtn de la Unién Europea”, y en el ambito local, por
ejemplo, con la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracién Local. A lo anterior tinase el
techo de gasto por el cual el Gobierno fija a Estado, Comunidades
Auténomas y Administraciones locales unos topes de gasto que no
pueden exceder de los limites fijados en la Ley?S.

26 La LOEPSF incorpora, junto al objetivo de déficit publico, ya recogido en la

legislacion anterior, la regla de gasto (en virtud de la cual el gasto de las Adminis-
traciones Publicas no podra aumentar por encima de la tasa de crecimiento de
referencia del PIB) y el limite de deuda de las citadas Administraciones. La LO
4/2012, de 28 de septiembre, modifica la LO 2/2012 para intensificar la disciplina
fiscal y financiera de las Administraciones territoriales, ampliando las obligacio-
nes de informacion (especialmente sobre la situacion de tesoreria) y reforzando
las garantias para atender los vencimientos de deuda. En este sentido, se anade
una nueva DA a la LOEPSF, donde se establece que todas las Administraciones
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En definitiva, para llevar a la practica estas medidas que el legisla-
dor pone al alcance del Sector Pablico en época de crisis, uno de los
vehiculos mas idéneos es la contrataciéon publica, y concretamente
la gestién publica o privada de los servicios. Sin duda que el Dere-
cho europeo esta legislando en favor de la externalizacién de los
servicios publicos y cada vez con mas amplitud, lo que se constata
claramente a tenor de la Directiva 2014/23/UE, sobre el contrato
de concesién, avalado, ademas por la opinién de cierta doctrina
que no pone reparos ideolégicos a esta legislaciéon porque conside-
ra positivo que el sector privado se encargue de la financiacién de
las inversiones o de la explotacién de los servicios publicos, ya sea
en solitario o conjuntamente con la Administracién. De esta forma,
segin esta doctrina, se ayuda a paliar la crisis y las restricciones
presupuestarias.

Lo anterior nos debe hacer reflexionar, como colofén, que si a tra-
vés de la contratacién publica, los poderes publicos realizan una
politica de intervencién en la vida econémica, social y politica del
pais, habremos de prestar mayor atencién a esta actividad contrac-
tual, de la que cotidianamente prestamos como usuarios de los ser-
vicios publicos.

6. LA EFICIENCIA Y LA CALIDAD COMO EXCUSA PARA EXTERNALIZAR
SERVICIOS PUBLICOS

Analizar los pros y los contras de la externalizacion es una cuestion
dificil debido a la ausencia de estudios generales, si bien existen
datos indirectos que permiten formarse opinion.

Publicas deben disponer de planes de tesoreria que pongan de manifiesto su capa-
cidad para atender el pago de los vencimientos de las deudas financieras. Por su
parte, la Ley de CLM 11/2012, de 21 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera de la Junta de Comunidades, entré en vigor el 1 de enero
de 2013, siendo los Presupuestos para 2014 los primeros que se elaboran desde su
aprobacioén, integrandose en el marco de planificacién presupuestaria plurianual
2014-2016, desarrollado para hacer compatible el cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera con la recuperacién de
la economia y el empleo. Mediante la Ley Orgéanica 9/2013, de 20 de diciembre,
de control de la deuda comercial, se modifica de nuevo la LOEPSF, ampliando la
definicién del principio de sostenibilidad financiera al extenderlo al control de la
deuda comercial. Se establece asi la obligacién de hacer publico el periodo medio
de pago a proveedores.
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No debe transmitirse la confusién de que externalizar es privatizar,
por cuanto que mientras privatizar es dejar de tener cualquier tipo
de responsabilidad publica directa sobre el servicio o actuacién que
hasta el momento era una responsabilidad de la Administracion,
externalizar, en cambio, implica que el servicio continua siendo pu-
blico y la responsabilidad (su planificacién, control y evaluacion)
también es publica.

Aun asi, externalizar servicios no es un método que garantice a las
Administraciones Publicas la mejora de los servicios y la reduccién
de costes. Tampoco la externalizacién es forzosamente sinénimo de
calidad. Baste como ejemplo los servicios publicos externalizados
en sectores como la Sanidad, la Educacién o Servicios Sociales.

El fracaso, mas o menos generalizado, que se ha producido con la
externalizacion llevada a cabo en estos sectores asistenciales, viene
a quitar la razén a quienes opinan que es imposible que la Adminis-
tracién Publica tenga capacidad para prestar servicios de calidad
en un contexto de restriccion del gasto pablico. Por su parte, la Ad-
ministracién Publica tiene que reconocer que, en algunos sectores,
gestionar de manera indirecta el servicio no conlleva una mejora
del mismo, como también tendra que cuestionarse el axioma de
que la tnica forma de mantener determinados servicios publicos es
aprovechar la eficacia y la eficiencia del sector privado.

Las Administraciones publicas que adoptan la decisién de externa-
lizar determinados servicios publicos de su competencia basandose
en el ahorro no siempre consiguen este objetivo. La adjudicacién
del contrato a la oferta econ6micamente mas ventajosa no siempre
es la que resulta méas barata y sobre todo la que se presta con mayor

calidad.

Es cierto que junto a la eficiencia en el gasto publico y la calidad
del servicio, la externalizacion se justifica también porque el sector
privado goza de una mayor profesionalidad sectorial y aporta in-
version en algunas modalidades contractuales.

Sin animo de ser generalistas, el contraargumento se extrae de la
propia realidad que dimana de la ejecucion del contrato, ya que
el contratista puede aportar especialidad y cualificacién, pero la
temporalidad y precariedad laboral en la que se mueve el sector
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empresarial hacen muy dificil la presencia de recursos humanos
profesionalizados y con experiencia. Igual cabe argumentar de la
inversion no dineraria, pues el material con el que presta el servi-
cio rara vez aporta nueva tecnologia o renovacion, por lo que es
patente su desfase con respecto a los medios con los que cuenta la
Administracién Puablica.

Por tanto, el sector privado puede ser mas eficiente que las Adminis-
traciones Publicas, pero no siempre es asi, ya que en muchas oca-
siones su gestion es claramente ineficiente, bien por mala gestion
y pérdida de usuarios, bien por la necesidad de percibir beneficios.

En todo caso, para garantizar que los servicios publicos externa-
lizados se presten con calidad a los ciudadanos, las Administra-
ciones publicas deberian ejercer al maximo las prerrogativas que
contiene el contrato y le concede la normativa vigente. Esas prerro-
gativas alcanzan a la planificacién, control y evaluacién del servicio
externalizado. Ya sea por dejacién, por falta de recursos o, lo que
es mas grave, por conveniencia, muchas Administraciones publicas
no ejercen un auténtico control de calidad sobre los servicios publi-
cos que han externalizado.

7. EL USO DESMESURADO E IRREGULAR EN LA EXTERNALIZACION DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS

Conforme a lo que llevamos expuesto, podemos afirmar que existe
un uso desmesurado e irregular en la externalizacién de los servi-
cios publicos, incluidos los dos tipos de contrato que son objeto de
este trabajo.

La crisis econémica ha favorecido la tendencia politica de la ex-
ternalizacion, adelgazando los servicios publicos prestados por las
Administraciones Publicas, para convertirlos en objeto de negocio,
amparado por el discurso politico de que externalizamos o no pue-
de haber servicio, porque el presupuesto no alcanza para todo. Se
presenta asi como “el menor de los males” para los ciudadanos.

Y una realidad actual evidencia el sentido emergente, por ejemplo,
de la remunicipalizacién de algunos servicios publicos lo que pone
de manifiesto el testado fracaso de su externalizacién.
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Lo anterior no obsta para que esta visién de la situacién no tenga
sus matices. Por un lado, reconocer que en el fondo estamos ante
un debate entre lo publico y privado, y por otro, que es un debate
que sobrepasa los limites de nuestro Derecho interno, vinculando-
nos el Derecho europeo que cada vez incide mas en propiciar una
legislacion favorecedora de la externalizacion, bajo distintas mo-
dalidades contractuales. Tampoco podemos olvidar que muchos de
estos servicios publicos se prestan con la aportaciéon de fondos eu-
ropeos, por lo que resulta imposible, de todo punto, la desconexién
con los mecanismos de externalizacién que aqui se estudian.

Es mas, como afirma el Tribunal de Cuentas de Espafia, en su Mo-
cién n® 1198, de 22/12/2016, a las Cortes Generales, sobre la necesi-
dad de desarrollar un adecuado marco legal para el empleo de las
encomiendas de gestion?’ por las Administraciones Publicas, la ex-
ternalizacion forma parte de las facultades de auto-organizacién de
las Administraciones Puablicas, y en su ejercicio “las AAPP cuentan
por tanto con distintos instrumentos que les permiten completar su
capacidad de accién, en caso de insuficiencia de los medios ordina-
rios de que disponen o de insuficiencia de su especializacién, bien
para atender necesidades de caracter coyuntural, bien para prestar
determinados servicios que sea preferible confiar a empresas o en-
tidades especializadas por razones de economia o de eficacia, sin
necesidad de una inadecuada ampliacién de las unidades adminis-
trativas”.

Ahora bien, habra que reconocer que para la atencién de necesida-
des coyunturales o para suplir la insuficiencia de medios, el expo-
nente mas visible del uso desmesurado lo constituye, por un lado,
los contratos menores de hasta 18.000 euros (art. 183.3 LCSP), que

27 1.3. La encomienda de gestién es un instrumento juridico en virtud del cual un
6rgano administrativo o una entidad del sector publico —encomendante—, encarga
a otra Administracion o a otra entidad del sector publico —~encomendatario- la rea-
lizacién de una determinada actividad o prestacién sin cesiéon de titularidad de la
competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio. Esta forma de gestion
se encuentra a caballo entre la actuacién directa por parte de la Administracion y
la contratacién externa para la provisiéon de bienes y servicios, y presenta ciertas
afinidades con otras figuras administrativas como los convenios de colaboracién
(arts. 47 a 53 de la LRJSP) o la ejecucion de obras y fabricacion de bienes muebles
por la Administracion, y la ejecucion de servicios con la colaboracién de empresa-
rios particulares (apartados 1 a 5 del art. 24 del TRLCSP).
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es el mas socorrido en la contratacion de las Entidades Locales. El
contrato menor permite la eleccién directa del contratista. Se jus-
tifica en la conveniencia de simplificar y agilizar el procedimiento
de contratacion, lo que de hecho supone la exencién de determina-
dos requisitos que la ley impone para la adjudicacién de los restan-
tes contratos. No obstante, la vigilancia de esta forma de celebrar
contratos estriba en la practica viciada del fraccionamiento de un
contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir
asi los requisitos de publicad o los relativos al procedimiento de
adjudicacion que le corresponda.

Y por otro lado, la divisiéon en lotes como practica fraudulenta
para evitar la correcta modalidad contractual, pervirtiendo asi
todos los principios de la contratacién administrativa. En estos
casos el objeto del contrato es dividido en partes, cada una de las
cuales es susceptible de ejecuciéon separada y se adjudica separa-
damente, es decir, las prestaciones han de tener sustantividad pro-
pia. Un ejemplo de esta practica lo puede constituir los contratos
de ejecucién de publicidad institucional, suscritos con diferentes
medios de comunicacion pertenecientes a una sociedad matriz del
grupo.

En cualquier caso, con independencia del tipo de contrato elegido
para externalizar servicios, lo cierto y verdad es que existe, por un
lado, un alto volumen de negocio, y por otro, una escasa o nula ri-
gidez del procedimiento de adjudicacién. Asi, podemos citar como
ejemplo, los datos referidos a los contratos de servicios y de gestiéon
de servicios formalizados por la Comunidad Auténoma de Castilla-
La Mancha, durante el trienio 2014/2016, cuya relacién puede ser
consultada en el DOCLM; o el montante de 112.466.380 euros, que
en el ano 2014, representaron los gastos de los servicios sociales
prestados con medios ajenos por el IMSERO?.

Con relacién a la irregularidad en la contratacién publica, baste
constatar lo afirmado por el Tribunal de Cuentas, en su informe de
fiscalizacién de la contratacién de las Entidades Locales de Casti-
lla-La Mancha, ejercicio 2012 (fecha 8 de abril 2015).

28 Informe de Fiscalizacién n° 1175 del afio 2014, del Tribunal de Cuentas de Es-
pana.
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“En el examen del cumplimiento de dichos requisitos —se refiere
a los requisitos legales en la contratacién publica— en las distintas
fases de preparacién, adjudicacion, afianzamiento, formalizacién
y ejecucion de los contratos se ha verificado tanto su adecuacién
formal y material a la normativa aplicable, senalandose las inci-
dencias producidas, como las repercusiones y la coherencia de las
practicas de las entidades con los principios especificamente apli-
cables a la contratacion y, en general, con los exigibles en el ejerci-
cio de la gestion publica, y cuya observancia debe ser un empeno
permanente para las entidades puiblicas al resultar esenciales para
conseguir actuaciones solventes y eficientes”.

Entre las incidencias que se recogen en el Informe figuran la no
constancia en diversos expedientes de los documentos justificativos
de la necesidad de la contratacién; la existencia de deficiencias en el
contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares y
de prescripciones técnicas, fundamentalmente, en lo que se refiere
a la adecuada determinacién de los presupuestos y del objeto de
los contratos, y a la fijacién de criterios de valoracién de las ofertas
claros y precisos; asi como la emisién de informes juridicos y de
intervencion meramente descriptivos. Se destaca igualmente que,
en ocasiones, los informes de valoracion de las ofertas no recogian
de manera suficiente la motivacién de la valoracién efectuada, y
que en los contratos adjudicados mediante procedimientos abier-
tos con multiples criterios de adjudicacién se ponderaban escasa-
mente las bajas econémicas de las ofertas. También se aboga en el
Informe por una mejor justificacién de los fraccionamientos de los
contratos y de la utilizacién de la tramitacion de los expedientes
por el procedimiento de urgencia.

Respecto de los contratos de obras y de gestién de servicios publi-
cos se aprecian deficiencias en las actuaciones preparatorias que
les son propias y que, con frecuencia, redundaron en demoras y
ampliaciones no justificadas de los plazos de ejecuciéon y en retra-
sos en los pagos.

Con caracter general, las entidades locales de la Comunidad Au-
téonoma de Castilla-La Mancha no hicieron uso de las previsiones
contenidas en la normativa para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, al no establecer en los pliegos de clausulas administrati-
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vas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos
a las proposiciones presentadas por aquellas empresas que, en el
momento de acreditar su solvencia técnica o profesional, hubieran
adoptado medidas en materia de igualdad o condiciones especiales
de ejecucion con el fin de promover dicha igualdad en el mercado
de trabajo, recomendandose especificamente la promocién de estos
instrumentos.

Se indica en el Informe que, ademas de los incumplimientos lega-
les que las incidencias senialadas representan, estas practicas no
contribuyen a hacer efectivos los principios de publicidad, concu-
rrencia, igualdad y transparencia en la contratacién, ni los de eco-
nomia, eficacia y eficiencia propios de la gestiéon publica.

El Tribunal de Cuentas incluye en el Informe una serie de recomen-
daciones para contribuir a la mejora de la contratacién, en par-
ticular, promueve el establecimiento por las entidades locales de
mecanismos que impulsen y garanticen el envio regular al Tribunal
de Cuentas de la informacién relativa a su actividad contractual, la
observancia de una mayor precision en la preparaciéon y tramita-
cion de los expedientes de contratacién y de mas vigilancia y con-
trol de su ejecucién, asi como el reforzamiento de los principios de
economia, diligencia y eficiencia en la gestién del gasto derivado de
las contrataciones.

E igualmente, el Informe de Fiscalizacién correspondiente a 2014
en el que el Tribunal de Cuentas, recomienda a la Comunidad Aut6-
noma de Castilla-La Mancha:

“10. En relacién con la contratacién administrativa, los érganos
de contratacién deberian observar una mayor precisién y concre-
cién a la hora de justificar la necesidad para el servicio pablico
de los contratos adjudicados, asi como en la expedicién de los
certificados de existencia de crédito presupuestario y en la ela-
boracién de los modelos de Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares”.

Y en el mismo informe se mencionan las infracciones del ordena-
miento juridico relacionadas con la contratacién publica, con el
siguiente resultado:
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Cuadro 3. Infracciones del ordenamiento juridico detectadas

(miles de euros)

Infraccién Importe
Contratacion verbal 500
Fraccionamiento 216
Gasto no contemplado en el convenio 15
Insuficiencia de crédito en 2013 3
Omision fiscalizacion en modificacién contrato 126
Omisién de fiscalizacién en otros gastos 358
Prestaciéon de servicio sin cobertura contractual 652
Prescindir del procedimiento establecido para la ejecucion 5 631
del gasto objeto del expediente

Gasto fiscalizado inferior al deseado 62
TOTAL GENERAL 4.563

Como se observa, una de las irregularidades mas reiteradas es el
prescindir del procedimiento establecido para la ejecucién del gas-
to y la prestacién de servicios sin cobertura contractual necesaria.

8. CONTROL DE LA CONTRATACION PUBLICA: RECURSOS

8.1. RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION (ARTS. 40 A 49 TRLCSP)

Uno de los instrumentos de mejora en la gestion de la contratacién
publica y, ademas, de tutela de los derechos fundamentales de los
licitadores y de los usuarios de los servicios publicos, es el sistema
de control de la contratacién a través de los recursos administrati-
vos, y, mas concretamente del recurso especial.

El sistema de recursos se inscribe igualmente en el marco de la po-
litica general de la Unién Europea contra la corrupcién atendiendo
al parametro de respeto al derecho fundamental de la Unién Euro-
pea a una buena administracién. Su finalidad no es otra que corre-
gir las irregularidades detectadas y evitar que se vuelvan a producir
en futuras licitaciones, razén por lo que se incorpora una nueva
regulacion con caracter protector en la Directiva 2014/24.
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Como senala GIMENO FELIU, José Maria,? el régimen del recurso
especial contenido en el TRLCSP, debe interpretarse con el fin de
garantizar su efecto ttil, de tal forma, que la estimacién del recurso
especial dara lugar a la anulacién de la adjudicacion, al igual que
la formalizacién del contrato sin esperar la resolucién del recurso
especial supone directamente incurrir en una nulidad absoluta de
pleno derecho.

En sintesis sefialamos algunas de las caracteristicas de este recurso
especial:

A) Se trata de un recurso de naturaleza especial y exclusivo.
¢ Potestativo.
¢ Gratuito.

e Conlleva la suspensiéon automaética de la adjudicacién, cuan-
do sea ésta el objeto del recurso. Si por el contrato se recurre
frente a otro tramite, habra que solicitar la suspensién como
medida cautelar.

B) Tipos de contratos en los que cabe el recurso especial:

* Contratos de obras, concesién de obras publicas, de suminis-
tro, de servicios, de colaboracién entre el Sector Publico y el
Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulaciéon armoni-
zada30.

* Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000
euros y

e Contratos de gestién de servicios publicos superiores a 500.000
euros y plazo de duracién superior a cinco afios.

29 GIMENO FELIU, J. M., “Los retos de la Contratacién Publica en el Contexto de
la Crisis Econémica”, 5 de abril de 2016”.

30 Contratos de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II, con
los siguientes umbrales:

a). 130.000 euros cuando hayan de ser adjudicados por la AGE, sus organismos
auténomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social;
b). 200.000 euros cuando el contrato haya de adjudicarse por entes, organismos o
entidades del sector publico distintos o, cuando, atn siendo adjudicados por estos
sujetos, se trate de contratos de la categoria 5 o de categoria 8.
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* Contratos subvencionados a los que se refiere el art. 17 de la
LCSP.

C) Actos que pueden ser objeto del recurso:

® Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos con-
tractuales que establezcan las condiciones que deban regir la
contratacion.

* Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudi-
cacion, siempre que éstos decidan directa o indirectamente so-
bre la adjudicacién, determinen la imposibilidad de continuar
el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irrepa-
rable a derechos o intereses legitimos.

® Los acuerdos de adjudicaciéon adoptados por los poderes adju-
dicadores.

En este apartado hay una novedad de interés. Si se observa, el
TRLCSP deja fuera del recurso las modificaciones del objeto del
contrato que, normalmente, se producen en la fase de ejecucién.

La nueva Directiva 2014/24, incorpora como novedad el control de
las incidencias del contrato en su fase de ejecucién, especialmente
las que obligan a una modificacién del mismo. La nueva regula-
cién comunitaria encuentra su fundamento en la Sentencia de 29
de abril de 2004 (Succhi di frutta).

La regulaciéon comunitaria prohibe cualquier modificacién que su-
ponga la alteracion del contenido sustancial del contrato, en cuyo
caso sera necesario una nueva licitacion (articulo 74), cuyo precep-
to en su apartado 4, detalla en que casos se considera que existe una
modificacién sustancial que obligaria a una nueva licitacién.

Los principios de seguridad juridica e igualdad de trato inspiran
esta normativa comunitaria, con el fin de evitar que sirva de subter-
fugio a practicas clientelares o mal disefio del contrato.

Las modificaciones, por lo comun, se sustentan en la imprevision
de un hecho en el momento de adjudicar el contrato. El alcance
de la imprevisibilidad fue abordado en la STJE de 23 de enero de
2013, de condena al Reino de Espana, sobre proyectos relativos a la
ejecucion de determinadas lineas ferroviarias de alta velocidad de
Espana -AVE-, cuya Sentencia critica que la legislacién espafiola
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permitiera la modificacién por necesidades nuevas ya que tal con-
cepto no forma parte de la nocién de imprevisibilidad.

Este cambio legislativo conlleva también la obligacién de publicar
las modificaciones contractuales, con el fin de garantizar el ade-
cuado cumplimiento y tramitacién de lo previsto a tal efecto en el
pliego, lo que supone replantear la actual situacién en Espana. Se
justifica la publicidad para evitar que, en la practica, proliferen los
problemas de corrupcién que se suelen dar con mas frecuencia en
esta fase del contrato.

D) Legitimacion:

Podra interponer el recurso especial toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.

A efectos de legitimacioén la condicién de interesado no es equi-
parable a la genérica condicién de contratista con capacidad para
participar en el concurso. A los sindicatos se les admite la funcién
genérica de representacién y defensa, no sélo de los intereses de
sus afiliados, sino de los intereses colectivos de los trabajadores
en general. Sin embargo, respecto de la legitimacién procesal, esa
capacidad abstracta, debe concretarse, en cada caso, mediante un
vinculo o conexién entre el sindicato que promueve el recurso y la
pretension que solicita.

El TACRC ha dictado Resoluciones bien dispares, respecto a ad-
mitir o rechazar la legitimacién de los sindicatos. Asi, en Resol.
647/2014 sostiene que si la “alegacion por parte de un sindicato de
que el precio de adjudicacién no permite al contratista cumplir con
el convenio colectivo es simplemente un hipotético temor. Si tal
temor se materializa, los trabajadores afectados pueden hacer va-
lor sus derechos ante la Jurisdicciéon Social, por lo que el sindicato
carece de legitimacién”.

También ha negado legitimaciéon a un comité de empresa, delega-
do de personal o trabajadores, al recurrir los pliegos que rigen el
procedimiento de adjudicacién, por posibles errores, por entender
que la resolucién de adjudicaciéon no repercute directamente y de
modo efectivo en su esfera juridica (Resol. 260/2015).
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En cambio ha reconocido legitimacién a un trabajador como titu-
lar de derechos e intereses legitimos que pueden resultar afectados
por la contratacién, que alegaba el mantenimiento de su relacién
laboral en los términos que actualmente disfruta, dado que el con-
venio colectivo aplicable obliga a una empresa adjudicataria del
contrato a su subrogacién (Resol 670/2014).

En términos generales la doctrina de este Tribunal sobre la subroga-
cién empresarial es que sin perjuicio de que ésta pueda ser incluida
en los pliegos como condicién especial de ejecucién del contrato,
afecta a la esfera de las relaciones entre la nueva empresa contratis-
ta y los trabajadores de la anterior, que en todo caso pueden hacer
valer sus derechos, si lo estiman procedente, ante la Jurisdiccion
Social (Resol. 628/2014).

Ademas, también pueden recurrir, asociaciones de afectados o co-
lectivos afectados; agrupaciones; licitadores participantes; empre-
sarios que aun no son licitadores; o en el ambito politico, los grupos
municipales de un partido politico, los concejales a titulo indivi-
dual, o los diputados provinciales.

Sin embargo, como sostiene GIMENO FELIU, José Maria, en su
trabajo ya citado, el sistema de recursos conforme a las nuevas Di-
rectivas, es claramente extensivo de tal forma que “atin sin ser una
accion publica, la legitimacion debe ser amplia, para favorecer la
propia funcién de depuraciéon que se encomienda al sistema de re-
cursos, e impulsar una doctrina clara que preserve los principios
de seguridad juridica y predictibilidad, de especial impacto en un
sector tan sensible como el de los contratos publicos”.

E) Plazo de interposicion.

Se exige que se inicie mediante escrito que debera presentarse en el
plazo de 15 dias habiles contados a partir del siguiente a aquél en
que se remita la notificacion del acto impugnado, con las siguientes
precisiones:

e Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los
pliegos y demas documentos contractuales, el cémputo se ini-
ciara a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan
sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o can-
didatos para su conocimiento.
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® Cuando se interponga contra actos de tramite, cuando se haya
tenido conocimiento de la posible infraccién.

e Cuando se interponga contra el anuncio de licitacién, el plazo
comienza a contarse a partir del dia siguiente al de la publica-
cién, ya sea en el DOUE, en el perfil del contratante del 6rgano
de contratacion, en el BOE o, en su caso, en los diarios o bole-
tines oficiales autonémicos o provinciales.

e Si es contra el contenido de los pliegos y demas documentos
contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente
a aquél en que se haya publicado en forma legal la convocato-
ria.

F) Organo competente para la resolucién del recurso.

Actualmente existe convenio de colaboracién entre la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha y el Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales, para que sea dicho Tribunal el que
conozca de este recurso especial. Dicho Convenio fue publicado en
el BOE de 2 de noviembre de 2012 y se extiende también a las cor-
poraciones locales de Castilla-La Mancha.

8.2. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, ANTE LOS JUZGADOS Y TRIBU-
NALES DE DICHA JURISDICCION

Contra los actos definitivos y actos de tramite cualificados cabe in-
terponer, de manera directa, recurso contencioso-administrativo,
de conformidad con los arts. 112 y 114 de la Ley del Procedimiento
Administracién Comutn 39/2014, y articulo 25 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativo. Recurso que se tramita ante el
Juzgado o Sala de lo contencioso-administrativo que sea competen-
te para conocer del asunto.

En el caso de que se hubiese interpuesto el recurso especial en ma-
teria de contrataciéon a que nos hemos referido en el parrafo ante-
rior, hasta tanto no se resuelva dicho recurso no podra interponerse
el contencioso-administrativo.

Es de senalar que también en via contencioso-administrativo pue-
de interesarse la medida cautelar de suspension del acto recurrido,
conforme a lo que dispone el articulo 129 y siguientes de la Ley de
dicha Jurisdiccién.
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9. SOBRE LA INCLUSION DE CLAUSULAS SOCIALES EN LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES DE LAS CONTRATAS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Como es sabido los pliegos de clausulas administrativas particulares
y prescripciones técnicas constituyen “la lex contractus” (SAN num.
280/2015 de 28 abril, rec. 326/2013) con fuerza vinculante para el
contratista y la Administraciéon contratante. Por consiguiente, es de
la maxima trascendencia el contenido de dichos pliegos y la redac-
cién de su clausulado, pues de ello se derivan basicamente las obli-
gaciones contractuales a respetar por las partes en cualquier fase de
ejecucion del contrato. Nos referimos, més concretamente, a la po-
sibilidad de incluir clausulas sociales en los pliegos de condiciones
de las contratas de las Administraciones publicas, y especificamente
sobre la posibilidad de establecer la obligacién de subrogacién por
parte de la nueva adjudicataria en las relaciones laborales de la con-
tratista anterior, con especial trascendencia en aquellos casos en los
que no existe convenio colectivo aplicable que imponga dicha su-
brogacion. En estos supuestos habra que prestar especial atencion a
los términos en que se redacta la clausula subrogatoria.

La jurisdiccién social ha venido admitiendo de forma pacifica que
para tener lugar la subrogacion del nuevo contratista en los contra-
tos de los trabajadores de la anterior es necesario que tal obligacion
venga impuesta por norma sectorial o por el pliego de condiciones
que pueda establecerla, pues de lo contrario solo podra producir-
se dicha subrogacién cuando se produzca la transmisién al nue-
vo concesionario de los elementos patrimoniales que configuren la
infraestructura u organizacion empresarial basica para la explota-
cién, o bien cuando se asuma voluntariamente la mayoria de los
trabajadores de la contrata.

Esta circunstancia de admitir la subrogacién en el pliego de condi-
ciones la recogen, por ejemplo, las SSTS de 2016 de 10 de mayo, rec.
2957/2014; 7 de abril, rec. 2269/2014; 9 de febrero, rec. 400/2014 o
21 de abril de 2015, rec. 91/2014, en las que se cita jurisprudencia
anterior partiendo de la importante sentencia de 10 de diciembre
de 1997, rec. 164/1997.

Sin embargo la doctrina judicial y la jurisprudencia contenciosa
administrativa ha sido mas reacia a admitir la subrogacién en los
pliegos de condiciones y asi, en ocasiones se ha anulado la clausula
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del pliego que imponia tal subrogacién, pero siempre lo ha hecho
sobre la base de entender que la forma en que venia redactada la
subrogacion introducia un beneficio para la adjudicacién en favor
de la empresa anterior, y sobre dicha base se ha entendido que la
inclusion de tales clausulas podian suponer una practica restrictiva
de la competencia. Sin embargo, en aquellos casos en los que se ha
considerado que la cldusula era neutral, se ha admitido su validez y
asi se establece en las sentencias de la Audiencia Nacional de 25 de
marzo de 2015 (dos sentencias), rec. 180 y 188 de 2013.

La inclusién de clausulas sociales en la contratacién del sector pu-
blico de Castilla-La Mancha constituye una de las novedades mas
avanzadas del Derecho publico de nuestra regiéon y también a ni-
vel Estatal. Podriamos decir que constituye una decisién politica
ejemplarizante ya que permite que las clausulas sociales se abran
paso en la legislacion sobre contratacién publica en la que tanto
hay en juego respecto a la calidad de los servicios que se prestan, la
afectacion que éstos tienen sobre los derechos de los ciudadanos vy,
en ultimo término, a las relaciones laborales de los trabajadores y
trabajadoras que prestan dichos servicios.

En concreto, nos referimos a la Resolucién de 19/10/2016, de la
Secretaria General de Hacienda y Administraciones Publicas, por
la que se dispone la publicacién de la Instruccién del Consejo de
Gobierno de 18/10/2016, sobre la inclusién de clausulas sociales, de
perspectiva de género y medioambientales en la contratacién del
sector publico regional3!.

La Resolucién incorpora, en su preambulo, la prevision que ya con-
tiene la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, sobre la existen-
cia de varias posibilidades para tener en cuenta aspectos sociales
en la contratacién: como condiciones especiales de ejecucion del
contrato (art. 118); criterio de valoracién de las ofertas (art. 150.1);
preferencia en la adjudicacion en igualdad de ofertas a empresas
que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en situacién
de exclusion social y con entidades sin animo de lucro y a entida-
des reconocidas como Organizaciones de Comercio Justo (DA 4%);
reserva de contratos para Centros Especiales de Empleo (DA 52).

31 DOCM num. 209, de 26 de octubre de 2016.
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Por eso incide en que hoy se hace necesario que los 6rganos de con-
tratacion de esta Comunidad Auténoma avancen en la inclusién de
clausulas sociales en los contratos que celebren, con la finalidad,
por una parte, de establecer criterios homogéneos de actuacién en-
tre todos ellos y, por otra, de servir de guia sobre los requisitos le-
gales que deben cumplirse para su inclusién en aquellos contratos
respecto de los cuales no se establece la obligatoriedad de hacerlo
pero que, por su objeto, sean susceptibles de incorporar este tipo
de clausulas.

Del articulado de esta Instruccién del Consejo de Gobierno regio-
nal, merecen especial mencién los aspectos referidos a la vincula-
cién obligatoria que ha de constar en el contrato entre la clausula
social y el objeto del contrato, por lo que su incorporacién debe
estar referida en todo caso a las prestaciones objeto del mismo o
al personal adscrito a su ejecucién. Dicha vinculacién puede darse
en cualquiera de las fases del expediente de contratacion, si bien la
vinculacion con el objeto del contrato se referira a las condiciones
de ejecucién del mismo y nunca a requisitos relativos a la politica
general de la empresa licitadora.

Se impone un seguimiento respecto a todos los expedientes de con-
tratacién para conocer la incorporaciéon o no de clausulas sociales
en los contratos.

Las clausulas sociales han de tener presencia en todas las fases de
la contratacién. Asi, en el primer momento cuando se define el ob-
jeto del contrato (art. 6), “...los contratos de obras y servicios, que
contienen prestaciones de personal relevantes y que ofrecen con-
cretamente la posibilidad de establecer un determinado modo de
ejecucion, son los que mejor permiten tener en cuenta intereses de
tipo social relacionados con el empleo o las condiciones de traba-

”»

jo...".

Existen, sin embargo, clausulas sociales de obligatoria inclusién
(art. 7), como la que impone que en aquellos contratos en los que
el componente econémico fundamental sea el coste de la mano de
obra, debera especificarse expresamente en el pliego de clausulas
administrativas particulares que en la determinacién del presu-
puesto maximo de licitaciéon del contrato se han tenido en cuenta
las cotizaciones, honorarios y salarios del personal, segtin el conve-
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nio colectivo que resulte de aplicacién; o, también, no tributar en
paraisos fiscales; incluso que las prescripciones técnicas tengan en
cuenta los criterios de accesibilidad de las personas con discapaci-

dad.

En materia laboral, los pliegos deben contener, entre otras, las si-
guientes clausulas sociales:

® Cuando las prestaciones que deben desarrollarse estén sujetas
a convenio colectivo, estd obligada a cumplir con las disposi-
ciones contenidas en dicho convenio.

® La empresa deber3, a lo largo de toda la ejecucién del contra-
to, abonar el salario recogido en el convenio colectivo de apli-
cacién segun la categoria profesional que le corresponda a la
persona trabajadora, sin que en ningtn caso el salario a abonar
pueda ser inferior a aquel.

® La empresa tiene que adoptar las medidas de seguridad e higie-
ne en el trabajo que sean obligatorias o necesarias para preve-
nir de manera rigurosa los riesgos que pueden afectar la vida,
integridad y salud de los trabajadores y trabajadoras.

e La formacién e informacién en materia preventiva a las perso-
nas trabajadoras adscritas a la ejecucién del contrato.

* La entrega de equipos de proteccion individual que, en su caso,
sean necesarios.

Si la empresa subcontrata parte de la prestacion, la empresa
subcontratista debera cumplir igualmente las obligaciones an-
teriormente citadas.

® La obligacién de la empresa adjudicataria de garantizar a las
personas trabajadoras adscritas a la ejecucién de este contrato
la aplicacion estricta de las condiciones laborales en materia
de formacién continuada para desarrollar las tareas propias de
su puesto de trabajo que establezca el convenio laboral que les
resulte de aplicacion.

e La obligacién de la empresa adjudicataria de acreditar median-
te declaracion responsable, al inicio de la ejecucién del contra-
to, la afiliacion y el alta en la seguridad social de las personas
trabajadoras destinadas a la ejecuciéon del mismo. En caso de
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subcontratacion debera presentarse igualmente dicha declara-
cién responsable suscrita por la empresa subcontratista.

® La obligacién de la empresa adjudicataria de respetar el re-
conocimiento de la interlocucién sindical y restantes normas
relativas a la libertad sindical respecto del personal adscrito a
la ejecucion del contrato.

® La obligacién de la empresa adjudicataria de garantizar du-
rante la vigencia del contrato, respecto al personal adscrito al
mismo, la igualdad entre mujeres y hombres en el trato, en el
acceso al empleo, clasificacion profesional, promocién, perma-
nencia, formacion, extincién, retribuciones, calidad y estabili-
dad laboral, duracién y ordenacién de la jornada laboral.

Otra finalidad que persigue la Instruccion es la incorporacion de
clausulas sociales como requisito de solvencia de los licitadores re-
quiere la inclusion en el objeto del contrato de un fin institucional
de caracter especificamente social, ya que, para su correcta ejecu-
cién, se requiere que la empresa adjudicataria tenga aptitudes es-
pecificas o experiencia acreditada en relacién con la materia social
recogida en el objeto del contrato y conocimientos técnicos concre-
tos.

En definitiva, la Instruccién del Consejo de Gobierno regula que
las clausulas sociales han de tener presencia y regulaciéon concreta
en todas las fases del contrato, desde el momento inicial cuando se
define el objeto del contrato; en los pliegos de clausulas particulares
y prescripciones técnicas; en la fase de adjudicacién; en la fase de
ejecucion del contrato; y también resulta obligatorio el control de la
ejecucion de las mencionadas clausulas. Como regulacién final esta
el apartado de las causas especificas de resolucion y las consecuen-
cias del incumplimiento de las clausulas sociales.

Nos encontramos ante una regulacién amplia, exhaustiva y que, sin
duda, mejorara la contrataciéon publica en nuestra regién, dotando
de seguridad juridica a los intervinientes en el contrato, a terceros
interesados, y a los usuarios del servicio publico objeto del contra-
to.
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DESCENTRALIZACION LABORAL: PROBLEMAS E INCIDENCIAS

Maria Fernanda Ferndndez Lopez

Catedratica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

Con la expresién descentralizacion laboral se trata una materia
abundantemente estudiada®?, como reflejo de su creciente utiliza-
cién practica®? (no siempre traducida en una abundancia jurispru-
dencial paralela o en una flexibilidad suficiente en la jurisprudencia
para detectar sus problemas y responder adecuadamente).

Para centrar el tema, basta con referir brevemente elementos de
sobra sabidos en términos casi tépicos en la doctrina especiali-
zada3*: la fractura del proceso productivo unitario generalizado
en el sistema fordista de produccién, de modo que una empre-
sa —principal- conserve las competencias nucleares para alcanzar
su objeto, contratando con empresas terceras o con trabajado-
res auténomos la realizacién de las actividades complementarias
en el marco fijado mas o menos concretamente por aquélla. El
resultado es un funcionamiento coordinado en orden a los fines
unitarios. Esta coordinacién puede venir impuesta por la propia
vinculacién interna de las sociedades titulares de las empresas
coordinadas de un modo jerarquico o bien mediante una subor-
dinacién estrictamente contractual en su origen en los supuestos,
cada mas en boga y mas complejos de las empresas en red. Una

32 Una evaluacion del estado de la cuestion y del conjunto de los problemas es
apuntada por SANGUINETI RAYMOND, W., “¢Hacia un derecho del trabajo de las
redes empresariales?”, en Trabajo y Derecho nim. 17, 2016, pp. 9 y ss.

33 Sobre ejemplos de su alcance practico, DIAZ MORENO, A-MARTIN LOPEZ,
M., “Las relaciones laborales en el contexto del desarrollo de la subcontratacion”
Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pp. 15y ss.

34 Una completa sintesis en CRUZ VILLALON, J., “La descentralizacién produc-
tiva y su impacto sobre las relaciones laborales” GRIJLEY, Peru 2009.
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serie de contratos nominados alguno (la franquicia por ejemplo)
otros de nueva creacién van generandose y van siendo recibidos
por los especialistas con naturalidad: factoring, management, fle-
tamento, cesién de superficie comercial y otros de esta indole vie-
nen a anadirse a los tradicionales de arrendamientos, o de sumi-
nistro, como si fueran el resultado inapelable de la evolucién del
proceso productivo, generando entre las empresas contratantes la
subordinacién de hecho que esconde la apariencia de contratan-
tes libres e iguales.

Tal cosa sucedera en algunas —-muchas— ocasiones; no puede ne-
garse la posibilidad de que la igualdad y el trato propio de co-con-
tratantes libres se superen en la practica aunque encontremos ca-
sos de cooperacién empresarial real, sobre todo en el contexto de
las empresas en red, pero también y sobre todo en las empresas
agrupadas por vinculos societarios. Que cada nudo de la cuerda
sea un empresario real, con su propia cartera de clientes y su pro-
pia produccién para el mercado, dotado de medios personales y
materiales suficientes a este fin, para el que la empresa disgregada
es un contratante mas, por importantes que sean sus prestaciones.
Pero esa absoluta independencia blanco/negro no se da en muchos
casos, como denuncia la doctrina. Existe toda una gama de grises
en que la interpenetracién empresarial se va acentuando progresi-
vamente hasta el punto de que plantea el problema de hasta dénde
es posible llegar antes de que lo que son fenémenos “fisiol6gicos”
en el funcionamiento del mercado se transformen en “patologias”
(CRUZ VILLALON).

Como se ha apuntado con acierto, este modelo de organizacién
“puede asumir caracteristicas diversas dependiendo de los sectores
productivos y actividades a los que sea aplicado, asi como de las
particulares opciones de los sujetos que decidan recurrir a él. No
obstante, existen tres rasgos basicos que lo identifican. Estos son
los siguientes:

e La fragmentaciéon y externalizaciéon de actividades que, en
principio, forman parte de un tnico ciclo de produccién.

* El empleo de empresas especializadas o proveedores externos
para su atencion.
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® La coordinacién de todos ellos por parte de la empresa princi-
pal, que mantiene asi el control del entero ciclo de produccion
pese a su disgregaciéon”®.

El punto de partida de los defensores de la tesis de la licitud natu-
ral de estos fenémenos vinculados es, desde luego, el art. 38 CE:
“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes piiblicos garantizan y protegen su ejercicio v la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la eco-
nomia general y, en su caso, de la planificacion”3°. Puede constatarse
en la jurisprudencia del TC una orientacién cierta de reforzamien-
to del alcance de este precepto, profundizando en su significado y
reparando en la falta de limites explicitos y coherentes a la libertad
que se proclama. Particularmente es de desear que se marquen los
principios rectores de la limitacién de este derecho por su eventual
colisién con otros, senaladamente el derecho al trabajo de los tra-
bajadores afectados por estas practicas (art. 35.1 CE).

La doctrina constitucional al respecto es generosa con la libertad
de empresa. Mas, si cabe, al hilo de la complicada situacién econ6-
mica por la que atraviesa nuestro pais, justificacién o excusa que le
ha llevado a no dudar en admitir la constitucionalidad de reformas
incluso hasta el momento de justificar un periodo de prueba ma-
nifiestamente desproporcionado en aras de limitar el “riesgo em-
presarial al contratar”, ignorando palmariamente lo que el riesgo
supone en el ambito empresarial; la asuncién de riesgos es inte-
grante casi del concepto, preservar al empresario del riesgo es casi
una contradiccién en sus propios términos. Pese a lo cual, sostiene
el TC “la ampliacién de la duracién del periodo de prueba en esta
nueva modalidad contractual no sélo cumple la finalidad tipica del
periodo de prueba; ademas permite al empresario comprobar, en
un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo oferta-
do con caracter indefinido es viable econémicamente y por tanto
sostenible. Se trata, en suma, de una medida dirigida a facilitar las
decisiones de creacion de empleo estable de las pequenas y media-

35 SANGUINETI RAYMOND, W., “La dimensién laboral de la internalizacion de
la empresa espafiola. Una visién de conjunto de la gestién laboral transnacional de
las multnacionales espafiolas” Ed. CINCA, Madrid 2014.

36 Una decidida afirmacién de este principio en “100 preguntas laborales sobre
descentralizacién productiva” PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (dir) GAR-
CIA PINERO, N.P. (coord.), La Ley, Madrid 2011, pp. 3 y ss.
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nas empresas (que constituyen la inmensa mayoria del tejido em-
presarial espafiol), reduciendo las incertidumbres propias de todo
proyecto de inversiéon empresarial, en una coyuntura econémica
tan dificil y adversa como la actual. SENTENCIA 119/2014, de 16
de julio de 2014, FJ 3.

Dejando por ahora de lado esta valoracion general®’, el TC ha teni-
do ocasiéon de subrayar la dimensién organizativa que la libertad
de empresa llega a tener “conviene recordar que nuestra jurispru-
dencia sobre la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado, reconocida en dicha norma, cuyo ejercicio garantizan
los poderes publicos, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién, vino a afirmar temprana-
mente que dicho articulo establece “los limites dentro de los que
necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar
medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra socie-
dad. El mantenimiento de esos limites ... esta asegurado por una
doble garantia, la de la reserva de ley y la que resulta de la atribu-
cién a cada derecho o libertad de un nicleo del que ni siquiera el
legislador puede disponer, de un contenido esencial. No determina
la Constitucién cual sea este contenido esencial de los distintos de-
rechos y libertades y las controversias que al respecto puedan susci-
tarse han de ser resueltas por este Tribunal” (STC 37/1981, de 16 de
noviembre, FJ 2), concretandose posteriormente que en dicho ar-
ticulo no “se reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino
sélo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo
ejercicio estd disciplinado por normas de muy distinto orden” (STC
83/1984, de 24 de julio, FJ 3). Dentro de las medidas necesarias
para la proteccién de dicha libertad hemos reconocido la especial
importancia de las de defensa de la competencia considerada ésta
como “una defensa, y no como una restriccion, de la libertad de
empresa y de la economia de mercado, que se verian amenazadas
por el juego incontrolado de las tendencias naturales de éste” (STC
88/1986, de 1 de julio, FJ 4)38.

37 Sobre el tema SALIDO BANUS, J.L., “El Derecho del Trabajo: encrucijada entre
los derechos de los trabajadores y el derecho a la libre empresa y la Responsabilidad
Social de la empresa”, en LOPEZ CUMBRE (coord.) “Autonomia y heteronimia en
la Responsabilidad Social de la Empresa, Comares, Granada 2012, pp. 1112 y ss.

38 STC Pleno. Sentencia 112/2006, de 5 de abril de 2006 (BOE ntiim. 110, de 9 de
mayo de 2006). FJ 8.
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Por su parte, la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, “sefiala que esta
disposicién constitucional garantiza el ejercicio de la libre empresa
al tiempo que la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general, entre las que hay que incluir las
que pueden imponerse en virtud de determinados bienes o princi-
pios constitucionalmente protegidos”3°.

El derecho al trabajo del art. 35.1 CE habra que convenir en que
es uno de esos ineludibles limites. “Entre otros, y por lo que ahora
interesa, el derecho al trabajo puede entrar en conflicto con el re-
conocimiento en el art. 38 CE de la libertad de empresa y el man-
dato a los poderes publicos de garantizar y proteger su ejercicio y
la defensa de la productividad. Sin perjuicio de los limites nece-
sarios, tales exigencias derivadas del art. 38 CE pueden legitimar
el reconocimiento legal en favor del empresario de determinadas
facultades de extincién del contrato de trabajo integradas en sus
poderes de gestion de la empresa (STC 192/2003, de 27 de octubre,
FJ 4)”. Por ello, “conforme a nuestra reiterada jurisprudencia, tales
posibles limitaciones, ademas de tener que gozar de justificacion
legitima, “no pueden ser absolutas ... ni obstruir el derecho funda-
mental mas alla de lo razonable” (SSTC 195/2003, de 27 de octubre,
FJ 4; 110/2006, de 3 de abril, FJ 3), debiendo en todo caso “ser
proporcionadas al fin perseguido con ellas” (STC 292/2000, de 30
de noviembre, FJ 15; o SSTC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 6;
37/1989, de 15 de febrero, FJ 8; 112/2006, de 5 de abril, FFJJ 8 y ss.).

Seguin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin embargo,
“la reserva de ley que impone el articulo 53.1 de la Constitucién en
relacion con los derechos y libertades de este articulo 35 comporta
la existencia de un contenido esencial de los mismos que los ga-
rantice constitucionalmente (STC 83/1984). En este sentido, la sen-
tencia 227/1998, de 26 de noviembre, del Tribunal Constitucional
sostiene que al disponer que la “ley regulara un Estatuto de los Tra-
bajadores” no se limita a configurar una reserva de ley, sino que
impone al legislador la normacién de un régimen juridico especifi-
co para los trabajadores y le encomienda simultaneamente la tarea
de acotar, otorgandole asi relieve constitucional, un determinado
sector social, constituido por las personas fisicas vinculadas por el

3% http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=38

&tipo=2
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dato comun de la prestacién de actividad configurada como rela-
cién contractual laboral, a lo que viene a anadirse la circunstancia
de que el concepto o categoria de trabajador es determinante del
ambito subjetivo de determinados derechos, de distinto caracter
reconocidos por la Constitucién (arts. 7, 28.1 y 2, 37.1 y 42)”4°, El
concepto de trabajador no es disponible legalmente en sus caracte-
res basicos ¢lo es el de empresario?

Contestar a esta pregunta es misioén del art. 38 CE, pero éste tampo-
co ha sido adecuadamente delimitado en una jurisprudencia cons-
titucional que, en sus manifestaciones mas recientes, esta dema-
siado basada en las circunstancias econémicas criticas como para
entender establecida su doctrina firmemente.

En sintesis, el derecho al trabajo no ha experimentado un nivel ma-
yor de concrecion de los derechos que atribuye directamente el art.
35 CE (mas alla de su indisponibilidad legal y de obligacién legal
de atribuirle un “estatuto”) de lo que reconoce para la libertad de
empresa el art. 38 CE. De ahi que permanezca en la sombra la zona
de friccién de ambos derechos.

No parece arriesgado, sin embargo, suponer que el derecho al tra-
bajo implica como premisa fundamental el derecho a concertar el
trabajo con uno o varios empresarios identificables, al hilo de lo
previsto en el art. 1.2 del ET, que deja en penumbra el concepto
mismo de empleador. Es obvio que la libertad de empresa tiene una
importante composicién organizativa, tal que la de organizacién
es una idea inherente al concepto de empresa. El empresario pue-
de organizar su actividad como lo juzgue oportuno —-nos recuerda
el Tribunal Supremo--, siempre que no utilice esta libertad, entre
otros limites, para burlar las expectativas laborales de sus trabaja-
dores, asistidos por el derecho a un “estatuto” en los términos que
legalmente se establezcan.

Asi las cosas, entiendo que no es disponible para el empresario
ocultar o suprimir su condicién de tal en la forma, —aunque salva-
guardandola en los hechos—, a través de estrategias organizativas
que impliquen la desproteccion de los trabajadores afectados; la
burla al “estatuto” que la Constitucién y la ley garantizan y que, en

40 http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=35

&tipo=2
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principio, con todas las dificultades que se quiera, proporciona una
base para cortar los efectos mas perjudiciales de tales practicas;
efectos de precarizacion progresiva del estado del trabajador.

Y ello, visto desde la perspectiva de explicacién de las limitaciones a
la total libertad organizativa del empresario, por razones semejantes
a las que amparan el recorte de las libertades empresariales frente al
propio mercado, por ejemplo, a través de la normativa sobre practi-
cas restrictivas de la competencia: cuidar de revelar y prohibir estas
practicas no es tanto un limite como una garantia del propio funcio-
namiento del mercado en términos de libre y recta competencia evi-
tando las consecuencias de lo que se ha llamado “dumping social”.

Esto es importante resaltarlo: los limites que los derechos ex art. 35
CE suponen frente al art. 38 en preceptos tales como, sobre todo,
los arts. 42, 43 y 44 ET y concordantes en la legislacién de pre-
vencién de riesgos y de Seguridad Social, no pueden ser valorados
como “sanciones” o “cargas” que el ordenamiento impone y que
coartan la libertad empresarial. Las consecuencias, por ejemplo, de
que estemos ante un grupo de empresas, no cuestionan la legitimi-
dad de estas practicas, si no son abusivas. Pero obligan al intérprete
a realizar su funcién teniendo en cuenta el marco disefiado por el
ET, buscando el “estatuto” del trabajador afectado por dichas prac-
ticas empresariales de modo que se instaure entre las partes del
contrato el equilibrio potencialmente roto. Un equilibrio que viene
exigido desde el propio texto constitucional.

Ante la consagraciéon constitucional del derecho al trabajo y la li-
bertad de empresa en un rango semejante, es preciso contemplar
armoénicamente los derechos mencionados, incluso en los casos en
que la empresa experimente las transformaciones organizativas de
que es objeto en nuestros dias. Ello supone que la transformaciéon
sea tenida en cuenta a la hora de evaluar quién es el empresario o
quiénes comparten la posicién de éste en el contrato —la expresion
empresario complejo me parece acertada, en la medida en que es
complejo el conjunto de pactos que configuran la o las entidades
que ostentan esta condicion*'—, yendo mas alla de las restricciones

41 Vid la muy interesante obra colectiva dirigida por GALLARDO MOYA, R., “Los
empresarios complejos: un reto para el Derecho del Trabajo”, Ed. Bomarzo, Alba-
cete 2011.
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innecesarias suscitadas por una recurrente obsesiéon doctrinal y ju-
risprudencial en el prejuicio generado por la expresion del contrato
de trabajo como bilateral, (Io que sin duda es cierto) concluyendo
que bilateral implica, como algo inherente a la palabra misma, la
existencia de una sola persona o de un grupo unitario de intereses
en cada polo de la relacién (lo que ya no es tan cierto).

Es preciso tener en cuenta la colaboracién entre empresas en el
funcionamiento del contrato, no sélo en los escasos pero importan-
tes supuestos en que la jurisprudencia los ha tenido que resolver
asumiendo su existencia —por ejemplo, a la hora de sefialar la dura-
cién de la contrata como duracién del propio contrato de trabajo—
sino también en todos los supuestos en que la vicisitud organizativa
empresarial incida de modo directo en el régimen juridico del con-
trato de trabajo incluso sin que exista fraude.

Y mas cuando existe éste —en las practicas mas que abusivas de los
grupos de empresa patolégicos con sus notas tipicas de unidad de
direccion; confusiéon patrimonial; confusion de plantilla etc.4?—.

A este respecto puede senalarse una serie de supuestos en que la
colaboracién puede y debe ser relevante en la dindmica y efectos
del contrato de trabajo. Tales supuestos pueden enunciarse como
sigue:

1.- Particularmente eficaz puede ser la negociacién colectiva para
perfilar los supuestos de hecho en que la ley autoriza la concrecion.
Como ha demostrado la doctrina mas atenta, los sucesivos acuerdos
de negociacién colectiva no han dejado de recordar esta posibilidad
precisando y aclarando o extendiendo supuestos a los que aplicar
las mencionadas reglas, aunque con resultados insatisfactorios®:.
Unos resultados insatisfactorios que ratifican sentencias como la
STS-IV 7 abril 2016 rec 2269/2014, que descarta que en supuesto de
transmisién de plantilla derivada de la aplicacion del Convenio sec-

42 Sobre la nocién de grupo “laboral” en el ordenamiento laboral vid. PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, F. (dir) GARCIA PINEIRO, N. (coord.), pp. 254 y ss. en
“100 preguntas laborales sobre descentralizacién productiva”, La Ley, 2011.

4 MENENDEZ CALVO, R., “Negociacién colectiva y descentralizacién producti-
va”, CES Madrid 2009, sobre el tema pp. 83 y ss.; sobre el devenir de la negocia-
cién colectiva tras su reforma, vid. CRUZ VILLALON, J. (dir), “La incidencia de la
reforma laboral de 2012 sobre la estructura de la negociacion colectiva” MEYSS,
Madrid, 2015, esp. pp. 127 y ss.
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torial provincial aplicable, se transmita la responsabilidad solidaria
del adquirente por las deudas del cedente en periodos anteriores a
la fecha de la transmisién. La mejor critica a esa tesis, curiosamen-
te, se deriva de los propios votos particulares de la Sentencia. Uno
de ellos, concretamente, destaca cémo “si bien la doctrina de la Sala
ha mantenido que la mera sucesién en la actividad que se produce
como consecuencia en el cambio de adjudicacién de las contratas
con salida de un contratista y la entrada de otro nuevo no consti-
tuye un supuesto de transmision de empresa previsto en el articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores cuando no va acompanada de
la cesion de los elementos patrimoniales precisos para la explota-
cién, debe tenerse en cuenta que esta doctrina se rectificé a partir
de las sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004 —reiteradas por las
sentencias de 29 de mayo y 27 de junio 2008- para acomodarla al
criterio que en aplicacion de la Directiva 2001/23 ha mantenido el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —hoy Tribunal
de Justicia de la Unién Europea— en numerosas sentencias entre las
que pueden citarse las de 10 de diciembre de 1998 (casos Sanchez
Hidalgo y Hernandez Vidal), 25 de enero de 2001(caso Liikeene),
24 de enero de 2002 (caso Temco Service Industries) y 13 de sep-
tiembre de 2007 (caso Jouini), que sostienen que “en determinados
sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma
duradera una actividad comtn puede constituir una entidad econé6-
mica” y, por consiguiente, dicha entidad puede mantener su iden-
tidad, aun después del cese en la actividad contratada, cuando “el
nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que
se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en
términos de nimero y de competencias, del personal que su ante-
cesor destinaba especialmente a dicha tarea”. Por lo que se refiere
a una empresa de limpieza se ha dicho también, que “un conjunto
organizado de trabajadores que se hallan especificamente destina-
dos de forma duradera a una actividad comtin puede constituir una
entidad econémica cuando no existen otros factores de produccién
(SSTJCE de 10 de diciembre de 1998 y 24 de enero de 2002)”.

En sintesis: la subrogacién inducida en el Convenio de sector del
caso —semejante a tantos otros convenios con clausulas de esta in-
dole- no “se parece” a una subrogacion atipica y distinta del art. 44
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ET. Es una subrogacién ex art. 44, con todos los elementos que le
acomparian, por aplicaciéon conforme con la Directiva 2001/23, tal
como ha sido interpretada por la jurisprudencia comunitaria. En
ese sentido la sentencia del TS de 7 de abril se aparta de esa linea
jurisprudencial mayoritaria a escala comunitaria.

Pero no es éste sélo el tnico caso en que es posible introducir por
via interpretativa, esta vez de la ley, garantias complementarias a
preceptos de contenido manifiestamente mejorable.

2.- El derecho de informacién al trabajador al inicio del contra-
to de trabajo debe implicar senalar la existencia de estos vinculos
contractuales de cooperacién interempresarial cuando se trata de
informar sobre la identidad del empresario, que ha de ser conce-
bido en los generosos términos en que lo hace el art. 1.2 ET. Es
una obligacién directamente derivada del art. 8 del ET, como parte
del conocimiento que ha de tener el trabajador sobre las materias
relevantes para determinar sus condiciones de trabajo. Y reformas
recientes de la legalidad laboral la han hecho presente en el contex-
to de supuestos ordinarios de complejidad empresarial. Piénsese
en la obligacién respectiva de ambos empresarios de informar en
el contexto de las contratas y subcontratas sobre este supuesto de
hecho (art. 42 ET), y parecidamente en los supuestos de transmi-
sién de empresas ex art. 44 ET. Piénsese en los requisitos de clari-
ficacion de la estructura compleja empresarial de la contratacién
a través de ETTs. No creo que sea arriesgado o excesivo extender
anal6gicamente este principio extraible de la legalidad laboral co-
mun a los supuestos en que la contratacién tenga lugar en el seno
de contratos de cooperaciéon empresarial como los ya citados (fran-
quicia, management, etc) o con empresas que instrumentalmente
marginan la normativa sobre ETTs, y sobre cesién de trabajadores
como las empresas de servicios, multiservicios o expresamente ca-
lificadas de “descentralizaciéon”. El que sus respectivos objetos no
sean “inherentes” a la actividad de la empresa principal (porque
no lo pueden ser, dado que la imprecisiéon sobre este particular es
parte de su cédigo genético) no puede quitarle relevancia juridica
al hecho de la cooperaciéon directa con el empleador en la gestion
del trabajo, que es un factor relevante en nuestro ordenamiento,
directamente extraido del art. 8 ET y del deber mutuo de buena fe
que a las partes impone el art. 20 ET. Destinatarios de esta informa-
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cién seran tanto los trabajadores individuales —ex art. 8 ET- como
los representantes legales y sindicales de los mismos, por la mutua
buena fe inserta en el seno de las relaciones colectivas, no sélo en
el marco de la negociacién colectiva, y por la sencilla razén de que
estas circunstancias son el fundamento mismo de la informacién
relevante acerca de las condiciones de trabajo y de empleo en la
empresa sobre las que aporta luz el art. 64 ET. Puede ser una guia
interpretativa del alcance de la informacién sobre la estructura em-
presarial en el marco de la contrataciéon laboral la legislacién ya
existente sobre las contratas y subcontratas en el ambito del sector
de la construccion que en su frontispicio coloca una serie amplia de
deberes de mutua informacién. Entendiendo existente este deber;,
la sancién administrativa refrendara su efectividad si no es cumpli-
do —poca cosa dada la escasa relevancia sancionadora que en gene-
ral tienen los deberes informativos del empresario-y considero que
debe de ser un indicador fundamental a la hora de evaluar la licitud
de las practicas de cooperacién empresarial que de alguna manera
se clandestinizan al hurtar la informacién a sus destinatarios.

3.- La relacién pluriempresarial es relevante también a la hora de
determinar la duracién de los contratos de trabajo y puntualizar el
momento de su extinciéon. La asignacion del trabajador a una activi-
dad de colaboracién con otra empresa por parte de la suya propia, y
la continuidad de la necesidad de seguir con el auxilio de trabajado-
res para desenvolverse en un negocio que no ha concluido aunque
lo hiciera la contrata en cuyo contexto se concerté la cooperacién
—continuidad que usualmente se manifestara en el recurso a otras
contratas o a mecanismos contractuales alternativos por parte de
la empresa principal- debe tener consecuencias juridicas porque el
hecho juridico es en si mismo relevante. Debe tener consecuencias
y las tuvo hasta 1998, en que el TS inici6 su actual y muy formalista
linea interpretativa. Entiendo que ha de volverse sobre la misma
examinando hasta qué punto con ella se estan trasladando inde-
bidamente sobre el trabajador los riesgos de la temporalidad de la
cooperacion que incumben a la empresa que le ha contratado. Asi,
la finalizacién de las contratas en este marco debe ser examinada
con arreglo a los criterios que presiden el despido sin causa, por
una parte, y desde la perspectiva de la eventual sucesion de empre-
sas, centros de trabajo o unidades productivas auténomas del art.
44 ET, acentuando la relevancia de la continuidad de la actividad,
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pasando por encima de criterios discutibles como la existencia de
tracto sucesivo en la medida en que favorecen por sistema a la em-
presa principal en detrimento de los trabajadores de la contratista.
En este sentido, la jurisprudencia del TJUE es conocida desde el
momento en que se admite la transmisién en supuestos en los que
existe una colectividad organizada de trabajadores y en sectores
en que resulta dominante el elemento personal frente a los medios
materiales**. “Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que, en la
medida en que, en determinados sectores en los que la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de
trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comtn
puede constituir una entidad econémica, ha de admitirse que dicha
entidad puede mantener su identidad aun después de su transmi-
siéon cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la
actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una
parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del per-
sonal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. En
este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto
organizado de elementos que le permitird continuar las activida-
des o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable
(véanse las sentencias Siizen, antes citada, apartado 21; Hernandez
Vidal y otros, antes citada, apartado 32; de 10 de diciembre de 1998,
Hidalgo y otros, C-173/96 y C-247/96, rec. p. 1-8237, apartado 32;
de 24 de enero de 2002, Temco, C-51/00, rec. p. I-969, apartado 33,
y UGT-FSP, antes citada, apartado 29)”. En nuestro pais ha sido
saludada como un avance esta doctrina, que tanto le ha costado
asumir a nuestro Tribunal Supremo, ahora se trata de examinarla
desde la perspectiva, no sélo de un avance en la interpretaciéon del
art. 44 ET, sino de una consecuencia légica del juego del art. 1.2 ET,
de la realidad continuada de la prestacién de trabajo en favor de la
empresa titular, y de la naturaleza compleja de la figura del emplea-
dor, que implica en la parte empresarial de la relacién a la empresa
cedente lo mismo que a la cesionaria.

4.- En linea con lo que se acaba de exponer, la continuidad de la
relacion laboral aunque se vayan sucediendo sujetos en el polo em-

4 STJUE Hernandez Vidal, de 10 de diciembre de 1998 — asuntos acumulados
C-127/96, C-229/96 y C-47/97. Martin Valor STJUE (Sala Tercera) de 20 de enero
de 2011 (*)En el asunto C-463/09.
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presarial complejo, es otro factor que debe ser tenido en cuenta a
la luz de esta realidad. De hecho, la sucesion de contratos entre
nosotros no ha impedido que la jurisprudencia admita la continui-
dad del vinculo a efectos de antigiiedad, sobre todo en el marco re-
tributivo, pero no hay motivo trascendente para detener el analisis
en este punto, por importante que sea. Asi, tampoco ha retenido al
legislador del art. 15.5 ET cuando, para aplicar la regla que intro-
duce, computa la eventual sucesién de contratos con o sin solucién
de continuidad, incluido el recurso a las ETTs plasmando a estos
efectos el principio de realidad. Aunque se detenga la norma en el
caso de la cooperacién por ETTs, ese principio puede guiar el ra-
zonamiento analégico del intérprete en el marco de un empresario
complejo pues resulta obvia la identidad de razén. Por otra parte,
este debe ser también el principio rector de la solucién a dar a la
cuestion de la determinacion de la antigiiedad del trabajador en el
contexto de las relaciones entre las empresas agrupadas, mediante
la toma en consideracion del desemperio en supuestos de sucesion
de contratos entre las empresas del grupo, constatando la unidad
basica de éstas, que seria otra consecuencia de la toma en conside-
racion del caracter complejo del empleador. Y ello, como se acaba
de apuntar, aunque el desempefio continuado haya sido realizado
al amparo de firmas sucesivas de contratos con las distintas empre-
sas si la interpenetracién entre ellas es un hecho que se manifiesta
en la continuidad laboral. Este dato si es tomado en consideracién
en los casos de grupos patolégicos por parte de nuestros Tribuna-
les. Ahora se trata de subrayar hasta qué punto es un fenémeno que
trasciende a la patologia; de una consecuencia que es posible por la
complejidad del empresario, atendiendo a la realidad de la estruc-
tura organizativa unitaria en el contexto del contrato de trabajo. Y
otra consecuencia légica de la toma en consideraciéon de la unidad
basica de la relacién laboral afecta a la propia clasificacién del tra-
bajador, a sus derechos de ascenso y promocién en el seno de la re-
lacién laboral que mantiene con la empresa compleja. La pregunta,
claro, es cual es la norma colectiva aplicable cuando, como sucede
en la mayoria de los casos, no se ha hecho referencia a la unidad
de base en el Convenio colectivo de sector o, mas normalmente, de
empresa de grupo explicitamente presentada como tal. Me permito,
para responder a esta pregunta, remitir a un momento posterior en
que se examina el fenémeno desde la perspectiva colectiva.
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5.- La determinacién del salario es otro punto sensible en el contex-
to de la organizaciéon empresarial compleja, siquiera sea porque hay
un consenso generalizado en que las peores condiciones econémi-
cas y el ahorro que ello supone para la empresa que externaliza son
una pareja de conceptos dificilmente separables y un objetivo siem-
pre existente. Para evitar este resultado ha de tenerse en cuenta que
no se trata de negar la posibilidad de que la empresa descentraliza-
da tenga su propio Convenio, y que tengan convenios separados las
empresas que colaboran si la colaboracién tiene lugar en términos
de autonomia mutua. Dicho lo cual, hay que valorar la existencia de
los pactos interempresariales por parte de los Tribunales a la hora
de examinar la razonabilidad de la existencia de una unidad separa-
da de negociacion, revirtiendo la aplicacion del convenio aparente
en los casos en que, particularmente, suponga un fraccionamiento
injustificado de una realidad coordinada en la gestién de personal®.
La doctrina de nuestros Tribunales no se ha abstenido de evaluar
negativamente ese proceso de diversificacion; se trata de aplicarlo al
caso que nos ocupa y deducir de ello cudl sea la unidad real y apli-
cable, sin que sea preciso para ello esperar a alcanzar las cotas de
degradacién que son propias de la doctrina del grupo laboral. Punto
de partida para un razonamiento analégico es la consagracién del
principio de igualdad de retribucion con los trabajadores propios de
la empresa usuaria en los casos de ETT, que como sabemos corté
una practica de precarizaciéon progresiva que se habia ido implan-
tando tras el reconocimiento legal de éstas en 1994.

6.- Todo lo dicho alcanza una especial entidad en relacién con el
juego de los preceptos que desde la perspectiva laboral se han dedi-
cado a la cooperacion interempresarial (42, 43 y 44 ET*, amén de la

4 Por lo que hace a la jurisprudencia, la cuestion llega al nivel de manuales: “el
Tribunal Supremo ha sefialado que la eleccién del ambito de negociacién por las
partes contratantes debe de hacerse atendiendo al criterio de la <<unidad apropia-
da de negociacién>> [STS de 19 de diciembre de 1995 (Ar 9315)], debe de tratarse
de <<unidades adecuadas a las caracteristicas y necesidades propias de quienes
las constituyan>>, esto es, <<unidades razonables o apropiadas>>, no pudiéndose
incluir empresas o subsectores con intereses especificos que exijan una regulacién
diferenciada o auténoma [SSTS de 27 de abril y 30 de octubre de 1995 (Ar 3273 y
7930)]” http://ocw.um.es/cc.-juridicas/teoria-de-la-negociacion-colectiva/material-
de-clase-1/tema3.pdf.

46 En un interesante supuesto de esquirolaje externo en el marco de una sucesién
empresarial STS-IV 6 octubre 2015 rec. 268/2014.
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regulacién de las ETTs). Este juego no puede permanecer al margen
de esta tendencia, sino que resultara profundamente afectado por
ella en todos los ambitos de la realidad laboral ampliamente dise-
fiada por la jurisprudencia del TJUE. “Las gruas y locales que ADIF
puso a disposicién de Algeposa son elementos indispensables para
desarrollar la citada actividad. En cuanto al hecho de que esos ele-
mentos materiales indispensables para el desarrollo de la actividad
hayan pertenecido siempre a ADIF, el Tribunal de Justicia recuerda
que la cuestién de si se ha transmitido la propiedad de los elemen-
tos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la Directiva
2001/23. En efecto, el TJUE ya ha declarado que la circunstancia de
que los elementos materiales asumidos por el nuevo empresario no
pertenecieran a su antecesor, sino que simplemente fueran puestos
a su disposicién por la entidad contratante, no puede excluir la exis-
tencia de una transmisién de empresa en el sentido de la Directiva”.
Por ultimo, el Tribunal de Justicia subraya que “el hecho de que
ADIF no se hiciera cargo de los trabajadores de Algeposa no basta
para excluir que la entidad econémica de que se trata haya mante-
nido su identidad y no permite negar, por tanto, que se trate de una
transmisién de empresa en el sentido de la citada Directiva”’.

Esta orientacion ya esté siendo intensificada cada vez mas en suce-
sivas reformas: el incremento de los deberes de mutua informacion
y las limitaciones a la estructuracién compleja del empresario en
sectores sensibles como construccién, constituyen una muestra de
particular importancia de esta tendencia, pero se trata de avanzar
en esta via, que de otra manera puede conducir a ignorar derechos
basicos de los trabajadores como, por ejemplo, el derecho de huel-
ga, como el TC puso de manifiesto en la Sentencia sobre el caso
Samoa*®.

47 STJUE 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/14 Aira Pascual y otros, en que
la Corte declara que “la Directiva 2001/23 relativa al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, es aplicable a su-
puestos en los que una empresa publica pone fin al contrato de gestién de servicios
y decide explotar la actividad con su propio personal”.

48 Sobre la solidaridad —incluso las posibilidades de que ésta exista entre los em-
presarios coaligados sin pronunciamiento legal o convencional al respecto, vid
una acertada sintesis de la llamada “solidaridad impropia” en la doctrina del Tri-
bunal Supremo: “resulta que la jurisprudencia viene aplicando la expresion solida-
ridad impropia para referirse a todos aquellos casos en los que dos 0 mas personas
estan obligadas a reparar el mismo dafio; y ello con independencia de que:
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Efectivamente, en la serie de Sentencias que generé el caso, el TC
pone al descubierto la conexién entre los despidos por fin de con-
trata producidos por la empresa contratista y el cese de la contra-
ta misma a consecuencia del ejercicio del derecho de huelga en el
seno de ésta y los problemas que producia en la empresa principal.
Y declara la nulidad de los despidos generados en la empresa con-
tratista aunque fuera real la causa alegada para terminar el con-
trato, pues efectivamente la empresa principal habia procedido a
rescindir la contrata. La nulidad es ineludible en el razonamiento
de la sentencia aunque deje en blanco de alguna manera cuales
han de ser las consecuencias de esa nulidad remitiendo la solucién
definitiva al estudio del caso y al analisis de las concretas circuns-
tancias por el juzgador a guo. Cual ha de ser la empresa obligada
a readmitir y cémo se reparten entre las empresas afectadas la res-
ponsabilidad por la cuantia de las indemnizaciones que procede
abonar si la readmision queda fallida por carecer la empresa con-
tratista —contratante formal y real- de puestos a los que readmi-
tir al trabajador una vez finalizada la contrata. Se trataba de una
contrata real y en ningin momento se cuestiona la realidad de la
empresa contratante, pero el juego de los pactos interempresariales
genera una lesién del derecho de huelga en los trabajadores de esta
dltima y el efecto es saltar sobre los ambitos empresariales para po-
ner de manifiesto el efecto perjudicial para el derecho fundamental
invocado. Una conducta que es exigible a los Tribunales de justicia
aunque®® “no se aprecia la existencia de connivencia entre ambas
empresas dirigida a lograr la extincion de los contratos de los tra-

(a) La obligacién conjunta se deba a que todos ellos han causado simultdneamente
el dafio, bien sea debido a que todos han contribuido en una misma accién, bien a
que se haya producido una concurrencia de causas.

(b) La obligacién conjunta se deba a que unos hayan causado el dafno y otros
deban responder por los primeros, bien porque asi lo indique alguna norma (prin-
cipalmente los arts. 1903 y 1596), bien porque el que debe responder asi lo haya
pactado con el causante del dafo, como ocurre en el seguro de responsabilidad
civil”. ATAZ LOPEZ, J., “La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”. El subrayado es mio. En http://www.asociacionabogadosrcs.
org/congreso/6congreso/ponencias/Ponencia%20Joaquin%20Ataz%?20.pdf

49 Pleno. Sentencia 75/2010, de 19 de octubre de 2010 (BOE ntum. 279, de 18 de
noviembre de 2010). En el mismo sentido y en el mismo conflicto SSTC 76/2010 y
98/2010, de 16 de noviembre de 2010. Sobre el tema SANGUINETTI RAYMOND
W., “La tutela sustancial del derecho de huelga en las estructuras empresariales
complejas”, Revista de Derecho Social nam. 74, 2016.
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bajadores, o, dicho de otra forma, que la decisién de rescision de
la contrata mercantil, determinante de la consiguiente extincién de
los contratos laborales, fue adoptada tnica y exclusivamente por
la empresa principal. En efecto, no consta en los hechos probados
elemento alguno que permita deducir, ni siquiera indiciariamente,
la existencia de un tal acuerdo, ni se advierte cual seria la 16gica del
mismo, dado que la rescisién de la contrata no parece que pudiera
ocasionar sino un perjuicio a la empresa contratista, cifrado en la
pérdida de la actividad productiva objeto de la contrata. Antes al
contrario, han quedado acreditados los esfuerzos desarrollados por
ésta para evitar la rescision de la contrata, tratando de alcanzar
un acuerdo con los trabajadores sobre las diferentes cuestiones ob-
jeto de negociacién y advirtiéndoles del riesgo de que la empresa
principal decidiera rescindir la contrata de no retirar la denuncia
presentada, como asi finalmente sucedié”. Por todo lo cual “no se
ha apreciado tampoco la existencia de la denunciada cesién ilegal
de mano de obra de la empresa contratista a la principal, cuestion
ésta de estricta legalidad ordinaria que ha sido resuelta por las re-
soluciones judiciales recurridas con base en los hechos probados y
mediante una aplicacién razonada, no arbitraria, ni patentemente
erréonea de los criterios legales y jurisprudenciales que disciplinan
dicha institucién”°. “En el caso que ahora consideramos ha que-
dado plenamente acreditado que el trabajador demandante de am-
paro ha perdido su empleo como consecuencia del ejercicio de sus
derechos fundamentales y, por tanto, con vulneraciéon de los mis-
mos. Pese a ello, las resoluciones judiciales recurridas han rechaza-
do la existencia de cualquier responsabilidad de las dos empresas
afectadas, impidiendo que dicha vulneracion sea reparada a través
de la garantia basica establecida por la legislacién laboral a tal fin,
esto es, la declaracion de nulidad del despido. Y a este desamparo
se llega, precisamente, como consecuencia de lo que constituye la
esencia misma de los procesos de subcontratacion, esto es la frag-
mentacién de la posicién empresarial en la relacién de trabajo en
dos sujetos, el que asume la posicién de empresario directo del tra-
bajador, contratando con éste la prestaciéon de sus servicios, y el
que efectivamente recibe éstos, de una manera mediata y merced
a un contrato mercantil. En la practica si no pudiese otorgarse tu-

50 STC 75/2010, FJ 5.
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tela jurisdiccional ante vulneraciones de derechos fundamentales
en supuestos como éste, se originaria una gravisima limitacion de
las garantias de los derechos fundamentales de los trabajadores en
el marco de procesos de descentralizacién empresarial, cuando no
directamente a su completa eliminacién, lo que resulta constitucio-
nalmente inaceptable”>!.

7.- El ambito preventivo es otro de los que es impactado desde el
momento en que se genera una cooperacion empresarial y hasta
cierto punto introduce reglas nuevas, rectoras de la cooperacion,
potenciando jerarquias internas en las empresas que cooperan para
propiciar la introduccién de las reglas laborales preventivas en el
juego de la misma, sefialando esta jerarquia competencias empre-
sariales y también, en su caso, responsabilidad. De alguna manera
la regulacién de la subcontratacion en la construccién no debe ser
una excepcion proyectada sobre una actividad “peculiar” sino un
modelo de regulacién y de detecciéon de los principios aplicables
en el seno de la empresa compleja desde el ordenamiento de la pre-
vencion de riesgos laborales. Y no lo es si se contempla el sentido
profundo del art. 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales:
“l1. Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades
trabajadores de dos o mds empresas, éstas deberdn cooperar en la
aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. A tal
fin, establecerdn los medios de coordinacién que sean necesarios en
cuanto a la proteccion y prevencion de riesgos laborales vy la informa-
cion sobre los mismos a sus respectivos trabajadores, en los términos
previstos en el apartado 1 del articulo 18 de esta Ley.

2. El empresario titular del centro de trabajo adoptard las medidas ne-
cesarias para que aquellos otros empresarios que desarrollen activida-
des en su centro de trabajo reciban la informacion vy las instrucciones
adecuadas, en relacion con los riesgos existentes en el centro de tra-
bajo y con las medidas de proteccion y prevencion correspondientes,
asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado
a sus respectivos trabajadores.

51 Sobre la incidencia de la existencia de una empresa compleja en el marco del
derecho de huelga, en su supuesto declarado de esquirolaje externo, vid. El intere-
sante resumen jurisprudencial y la no menos interesante doctrina de la STS-IV de
20 abril 2015, rec. 354/2014.
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3. Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas
v que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberdn vigilar
el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales.

4. Las obligaciones consignadas en el iiltimo pdrrafo del apartado 1
del articulo 41 de esta Ley serdn también de aplicacion, respecto de
las operaciones contratadas, en los supuestos en que los trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista no presten servicios en los
centros de trabajo de la empresa principal, siempre que tales traba-
jadores deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias
primas o titiles proporcionados por la empresa principal.

5. Los deberes de cooperacion y de informacion e instruccion recogi-
dos en los apartados 1 y 2 serdn de aplicacion respecto de los traba-
jadores auténomos que desarrollen actividades en dichos centros de
trabajo”. Obsérvese como, a pesar de la realidad de las empresas
que cooperan —que no se cuestiona en ningtin momento- la ley se-
fiala a una de ellas, la titular del centro de trabajo, otorgandole
deberes y competencias especiales —acompanados de la responsa-
bilidad correlativa— propios de la empresa principal en la agrupa-
cién, que abarcan a todas las empresas concurrentes e incluso a los
trabajadores auténomos implicados. Y que sujetan a esta empresa
“principal” a una posicién especial de responsabilidad in vigilando
que es la consecuencia de atenuar, en el caso y para todo un funda-
mental bloque normativo, los efectos de las fronteras creadas por la
diversificacién empresarial.

8.- Y parecidamente habria de incidir la consideracién compleja del
empresario en el momento de la extincién del contrato de trabajo;
nuestra jurisprudencia ya ha tomado en cierto modo el camino en
el contexto del juego de la causa econémica, proyectandolo sobre
el conjunto de empresas agrupadas. Ahora bien, cabe plantearse
hasta qué punto queda justificada la parcelaciéon en relacién con
las causas técnicas, organizativas y productivas, que pueden tener
también una proyecciéon plural sobre todo si se toma en considera-
cién la posibilidad de recolocacién del trabajador o trabajadores
afectados en otras empresas del grupo, solucién que no sélo consis-
te en uno de los contenidos de la negociacién en periodo de consul-
tas, sino que deberia incorporarse al momento de evaluar la licitud

103



| MARIA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ \

misma del despido y su proporcionalidad, particularmente, aunque
no solo, en el supuesto de la causa organizativa. La reestructura-
cién de la empresa, por ejemplo, en el contexto de un proceso de
filializacién, puede ser y debe ser examinada desde la perspectiva
del conjunto y no sélo de la razonabilidad del proceso empresa por
empresa, imponiendo en el control de razonabilidad el examen de
las posibilidades de recolocacién de trabajadores entre las empre-
sas agrupadas. Si se desconoce esta realidad y se revisa la licitud del
despido al margen de la agrupacién de empresas, separadamente,
se proporciona al trabajador una tutela judicial parcial y se hurtan
al control colectivo aspectos cruciales del devenir empresarial sin
que haya una adecuada justificacién de este hiato.

9.- La dimensién colectiva del fenémeno es otro de los campos glo-
balmente afectados por la complejidad empresarial. Ya se apunta
esta posibilidad en algunos preceptos del ET -los dedicados a de-
terminar los sujetos legitimados en la negociacién de convenios de
grupo, vertical u horizontal- y, de alguna manera, aunque recono-
cida esta posibilidad en un precepto ubicado el en Titulo I del ET,
art 51, el derecho de informacién de los trabajadores es un vehiculo
privilegiado para la efectividad y licitud de los existentes en todo el
marco de las empresas agrupadas. Sobre todo a la hora de los des-
pidos colectivos, es crucial la toma en consideracién de la influen-
cia de la competencia decisional origen del despido, que ha de ser
seguida por la informacién a los trabajadores por parte de la em-
presa secundaria, con independencia de que no haya sido quien ha
tomado la decisién extintiva, y que constituye una solucién que la
normativa comunitaria impulsa decididamente, art. 7.4. Directiva
2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001 sobre la aproxima-
cién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad: “las obligaciones previstas en el presente articu-
lo serdn aplicables independientemente de que la decision conducente
al traspaso sea adoptada por el empresario o por una empresa que lo
controle. En lo que se refiere a las presuntas infracciones de las obli-
gaciones de informacion y de consulta previstas en la presente Directi-
va, no podrd aducirse como justificacion, que una empresa bajo cuyo
control se halle el empresario no facilité la informacion necesaria”.
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10.- Como se ha apuntado anteriormente, la negociacién colecti-
va es otro campo abierto para interiorizar las consecuencias de la
agrupacion de empresas. No sélo con el mecanismo de legitima-
cién especifica para la negociacién del convenio expuesto en el art.
87 ET, en el que, al cabo, se ha recogido lo que era doctrina de nues-
tros Tribunales; tampoco en el marco regulador de supuestos de
transmisién mencionados en el anterior apartado 1, sino también y
sobre todo, desde el punto de vista de senalar cual es la fuente de re-
gulacion de las relaciones intragrupo, tanto si son explicitas como
si son el resultado de una practica de movilidad laboral en el grupo,
lo que lleva a cuestionarse cual es el Convenio aplicable en el marco
de la negociacién colectiva en estos fenémenos de movilidad intra-
grupo y la razonabilidad misma del fraccionamiento de las normas
en una realidad unitaria®®. Aun cuando no haya obstaculo legal a
la negociacién de convenios independientes, que no lo hay, la in-
terpretacion de la regla aplicable al caso no puede dejar de verse
condicionada por su insercién en la realidad de una empresa plural
y por la normativa que rige en la empresa principal, que por ser de
empresa no puede verse condicionada por la negociacién de conve-
nios de &mbito distinto en los términos del art 84.2 ET, siendo éste
el Convenio dominante®?. Buscando —mejor dicho, partiendo- de la
identidad de razoén, la extension a los supuestos de empresas agru-
padas del principio de igualdad de condiciones con los trabajadores
de la empresa principal consagrado en beneficio de los trabajadores
en mision de las ETTs es una pista adecuada para coordinar la plu-
ralidad eventual de convenios con la unidad de resultados propia
de la empresa unitaria de facto. Y un elemento clave a la hora de
frenar la precarizacion, desincentivando uno de los motivos clave
de la empresa principal para disgregarse en el grupo.

11.- Y es precisa una especial sensibilidad especial por parte de los
Jueces y Tribunales a la hora de admitir los supuestos de creacién
de instancias representativas que excedan del marco de la empresa

52 La razonabilidad en la seleccion de la unidad de negociaciéon es uno de los
limites que se viene abriendo paso en la jurisprudencia, reconduciendo las conse-
cuencias mas patentes del principio de libertad del art. 83 ET.

53 Sobre el papel del Convenio de empresa en la legislacién vigente, vid. LOPEZ
ANIORTE M.C., “Nuevas reglas de concurrencia de convenios y descentralizacién
de la negociacién colectiva. La empresa como unidad de negociacién prevalente”
LABORUM, Murcia 2014, especialmente pp. 87 y ss.
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formal para extender su influencia sobre el conjunto, interpretando
en esta clave los preceptos que se han revelado obstaculos a tener
en cuenta estas realidades.

La creacién de 6rganos especificos de representaciéon dentro de las
empresas agrupadas, con enlace directo en la vertiente organizativa
de la libertad sindical, ha de ser el instrumento de representacion
procedente, soslayando las dificultades que plantea una legislacion
—la del Titulo IT del ET- que ha sido manifiestamente disefiada para
empresas unitarias, preferentemente con un tnico centro de tra-
bajo, y que por ello mismo requiere su adecuacién a las nuevas
realidades productivas. Ademas ha de postularse el acceso de re-
presentantes del sindicato a los diversos centros de trabajo, y la cir-
culacién de la informacién a las instancias sindicales, compatibles
con el deber de sigilo en la linea de uso prudente de la informacién
que ha acabado por imponerse para la interpretacién del art. 65
ET> y que es inescindible del fenémeno de agrupacion legal en la
norma comunitaria cuando se enfrenta a estas realidades. En efec-
to, asi sucede en relacién con la Directiva sobre el Comité de Em-
presa Europeo (Directiva 2009/38/CE sobre la constitucién de un
comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién
y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria).

12.- Y el propio conflicto colectivo es otro campo al que se ha de
aproximar la legislacion de grupos y, en todo caso, la interpretacién
flexible de las normas. Sobre todo, las huelgas a este nivel han de
ser tomadas en consideracién cuando se cruza la realidad conflicti-
va con la complejidad empresarial, modernizando la interpretacion
de una norma reguladora que se remonta mas de 30 afios atras, a
efectos de considerar la licitud de la huelga, las instancias negocia-
doras en su seno y la extension subjetiva de sus efectos, incluidos
por supuesto los del acuerdo de fin de huelga. La sentencia TC del
caso Samoa, ya citada, es una muestra doctrinal que debe de ser
seguida en el &mbito de la jurisprudencia de los Tribunales ordina-
rios, en la medida en que implanta el principio de realidad a la hora
de valorar la huelga y sus efectos.

5 BOZA PRO, G., “El deber de sigilo de los representantes de los trabajadores”
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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En fin, todos los ambitos del derecho del trabajo han de verse afec-
tados de alguna manera cuando la empresa no sélo descentraliza,
sino que internacionaliza su dimensién, mediante la creacién de
filiales en otros paises o la celebracién de contratos de colaboracion
en ese ambito con empresas de paises distintos, atraida, entre otras
cosas, por el ahorro de costes. A escala europea, como se acaba
de ver, va emergiendo esta linea de regulacién en relaciéon con el
Comité de Empresa europeo o la participaciéon de los trabajadores,
o la misma negociacién colectiva a este nivel, a pesar de sonados
retrocesos en general protagonizados por la version dominante de
las libertades econémicas y el derecho de la competencia®® sobre el
ejercicio y efectividad de derechos laborales. Dentro de la Union,
la ausencia de sensibilidad social subyacente a sentencias como la
Viking y concordantes, no tiene comparacién con el nivel de de-
gradacion de las condiciones laborales en el contexto internacional
mas alld de la propia UE y la ausencia de algo mas contundente
que declaraciones no vinculantes exhortando a la regularizacién
de las relaciones laborales también a este nivel no es una situaciéon
tolerable. En esta linea las declaraciones de responsabilidad so-
cial corporativa constituyen un incégnito de dificil interpretacion
y mas dificil efectividad. La mejor sintesis, sus propios textos. Asi
como lo hace, por ejemplo entre tantos, el Cédigo de Colgate: “La
compaiia cuida su gente: el personal de Colgate, sus clientes, ac-
cionistas, consumidores, proveedores y socios comerciales. Colgate
tiene el compromiso de actuar con compasion, integridad, honesti-
dad y altos estandares éticos en todas las situaciones, de escuchar
con respeto a los demas y de valorar las diferencias. La compaiiia
también tiene el compromiso de proteger el medioambiente global,
mejorar las comunidades en las que viven y trabajan los integrantes
de Colgate y cumplir con todas las leyes y reglamentaciones guber-
namentales”. La vinculabilidad de estas declaraciones es discutible
a pesar de los esfuerzos tedricos que se han dedicado, también en-
tre nosotros, al analisis del tema>®. Entiendo que acabara siendo

5 Una visién de conjunto del problema y sus dimensiones en, Goerlich Peset
(dir), “Libertades econémicas, mercado de trabajo y derecho de la competencia.
Un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y la disciplina del mer-
cado” CES, Madrid 2011, especialmente pp. 19 y ss.

56 LOPEZ CUMBRE, L. (dir), “Autonomia y heteronomia en la responsabilidad
social de la empresa” Comares, Granada, 2013, es una muestra de sintesis de esta
rica orientacién en la doctrina espafiola.
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mas viable, quizds como respuesta estadistica, la negociaciéon a es-
cala de empresa internacional o, en los raros supuestos en que va
existiendo, la negociacién de sector a este nivel, para perfilar unos
derechos basicos que se han demostrado tan ttiles en otros am-
bitos a escala interna (piénsese en la negociacién del principio de
igualdad de trato, a mi juicio, un potentisimo freno de este tipo de
practicas empresariales).

La ultima pregunta a hacer en el marco que se ha disefiado es por
qué sucede todo lo contrario a lo que se ha auspiciado en el apartado
anterior. Por qué se puede seguir diciendo sin la mas minima exage-
racion que “Esta sorprendente falta de interés, o incluso «desidia»,
mostrados a la hora de perfilar los alcances de la nocién de emplea-
dor no resulta dificil de explicar. Lo que ocurre es que, hasta el mo-
mento, el empleador ha venido siendo para el Derecho del Trabajo
un personaje sin rostro. Es decir, un sujeto que, aunque podia com-
parecer al trafico juridico de muy diversas maneras (como persona
fisica o juridica o incluso ente sin personalidad, de caracter publico o
privado, con fines lucrativos o benéficos, etc.), interesaba a éste des-
de una sola perspectiva: en tanto sujeto que contrataba la prestacion
de trabajo y, por tanto, recibia los servicios del trabajador.

Esta nocion «refleja», «traslativa» o «mediata» del empleador como
mero acreedor del trabajador no es gratuita, sino que ha respondido
histéricamente a un claro propésito garantista. En concreto, de lo
que se trataba era de no incluir ningtin elemento o rasgo definito-
rio particular de la figura del empleador con el fin de asegurar la
mayor extensién posible del ambito de aplicacion del Derecho del
Trabajo; el cual ha venido siendo definido en la inmensa mayoria de
los ordenamientos en funcién del tipo de trabajo —identificado por
el legislador como subordinado o dependiente— desarrollado por el
trabajador”>’. Entiendo que va siendo hora de superar esta visién
primitiva y centrar la atencién en el empresario en este siglo, en este
Derecho del Trabajo, cuando su estructura estd disefiada para bus-
car fines contrarios a la aplicabilidad de las normas laborales que
fueron justamente la causa de la visién refleja del mismo.

57 SANGUINETI RAYMOND, W., “La dimensién laboral de la internacionaliza-
cion de la empresa espafiola. Una visién de conjunto de la gestion laboral transna-
cional de las multinacionales espafiolas”, Ed. CINCA, Madrid, 2014.
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ASPECTOS PRACTICOS DE LA SUCESION, EXTINCION Y
REDUCCION DE CONTRATAS

Ricardo Bodas Martin
Presidente de la Sala Social de la Audiencia Nacional

1. INTRODUCCION

Las contratas y subcontratas son una manifestacion tipica de la
descentralizaciéon productiva, por la que la empresa principal o co-
mitente encomienda a otra u otras la realizaciéon de una actividad
o de parte de su proceso productivo, manteniendo cada empresa
su independencia y autonomia. Se trata de un fenémeno emergen-
te, generalizado histéricamente en sectores como la construccién
y obras publicas, aunque en la actualidad se ha extendido geomé-
tricamente en el sector servicios. En efecto, aunque el objeto de
la contratacién y la subcontratacién se orientaba tradicionalmente
hacia actividades necesarias®®, pero ajenas al proceso productivo
de la empresa principal, como la limpieza, vigilancia, o la restaura-
cién, es cada vez mas habitual, que se extiendan a todo el proceso
productivo®®, entendiéndose que, para delimitar este concepto de

58 GARCIA PERROTE ESCARTIN, I. Lecciones de derecho del trabajo.

% Y en ese cuerpo de doctrina el dltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo
es, salvo error u omisiéon de nuestra parte, esta contenido en la sentencia del Alto
Tribunal de 29 de octubre de 2013 (rec. 2558/2012, Ponente Excmo. Sr. Luelmo
Millan) y en la que, como indica el propio Tribunal, lo que se discute por las partes
del procedimiento es, tanto en la sentencia recurrida como en la que es objeto de
comparacion, “el alcance de la condena en casos de régimen de contratas y subcon-
tratas y de la responsabilidad solidaria que de ello podria derivarse”. El Tribunal no
hace otra cosa en la misma sentencia que repetir lo que manifiesta con criterio que
considera tnico al efecto. Sobre dicha cuestién, advierte asi el Alto Tribunal, “esta
Sala tiene declarado en sus sentencias de 5 de noviembre y 7 de diciembre de 2012
(recs. 191/2012 y 4272/2011) que “para delimitar este concepto de “propia actividad”
la doctrina mayoritaria entiende que son las “obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades prin-
cipales de la empresa”, y que “nos encontrariamos ante una contrata de este tipo
cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por
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“propia actividad”, debe distinguirse entre “obras o servicios que
pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman
parte de las actividades principales de la empresa”, de manera que,
de no haberse concertado por la empresa principal, debieran rea-
lizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar
sensiblemente su actividad empresarial y aquellas otras obras o ser-
vicios, necesarios para el funcionamiento de la empresa, pero que
no afectan a su ciclo productivo®®.

La contratacion o subcontratacion de obras o servicios de la misma
actividad de la comitente activaran las responsabilidades previstas

el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad
empresarial” (SSTS 18 de enero de 1995, rec. 150/1994; 14 de noviembre de 1998,
rec. 517/1998; 22 de noviembre de 2002, rec. 3904/2001 y 11 de mayo de 2005, rec.
2291/2004)...”. Asi, y en relacién a la actividad de transporte sanitario que contempla
en las actuaciones mencionadas, apuntara que “concretamente se consideran tales
los supuestos de transporte sanitario tanto de urgencia (SSTS 23 de enero de 2008,
rec. 33/2007 y 3 de octubre de 2008, rec. 1675/2007), como el ordinario no urgente,
porque el servicio de transporte sanitario es “indispensable para prestar una correc-
ta atencién sanitaria” (STS 24 de junio de 2008, rec. 345/2007)....(y) siendo esto asi,
es claro que si el transporte sanitario se considera “actividad propia” del Servicio
Canario de Salud por tratarse de una actividad indispensable para prestar una aten-
cién sanitaria correcta, al contratarse por el Servicio de Salud ese transporte sani-
tario con la empresa publica demandada GSC, con facultades para realizarlo por si
misma o encomendarselo, a su vez, a terceros mediante la correspondiente subcon-
trata, pasa a ser también “actividad propia” de la referida empresa publica, asi como
de los demas subcontratistas que asumen el transporte sanitario dentro de lo que es
su objeto social, dando lugar por tanto a la responsabilidad solidaria de todos ellos
conforme a lo dispuesto en el art. 42 ET”. A partir de dicho criterio no podemos en el
caso que ahora enjuiciamos sino confirmar la decisién adoptada por el érgano judi-
cial de instancia. Dificilmente podemos entender que el disefio y construccion de las
propias canalizaciones que han de servir a la distribucién del gas resultan ajenas al
ciclo productivo de la recurrente por cuanto resultaria materialmente imposible, no
podemos sino constatar, el desarrollo de su actividad al margen o con independen-
cia de la existencia de dichas canalizaciones de manera que la actividad relativa a su
construccién, hemos de concluir, ha de tenerse como parte o integrante en el ntcleo
de actividad que definirian las actividades principales de la empresa. O, y dicho de
otro modo, modo también empleado por el Alto Tribunal, estamos ante una contrata
de servicios en la relacién mantenida entre las dos recurrentes desde el momento
en que, y de no haberse concertado dicha contrata, las obras y servicios a las que la
misma remite tendrian que materializarse o realizarse por la propia recurrente Gas
Natural so pena no ya de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial sino, y
simplemente, de poder llevarla a cabo. Habiéndose pronunciado en este sentido el
6rgano judicial de instancia no podemos sino descartar la existencia de infraccién
legal alguna de las denunciadas por la empresa Gas Natural debiendo en este senti-
do, y también, confirmar la decision recurrida en todos sus términos (STSJ Catalufia
6 de octubre de 2015, rec. 3339/2015).

60 STSJ Catalufia 23 de marzo de 2015, rec. 6191/2014.

110



‘ ASPECTOS PRACTICOS DE LA SUCESION, EXTINCION Y REDUCCION DE CONTRATAS ‘

en el art. 42 ET, lo que sucedera cuando un hotel subcontrate la
actividad de restauracién®!, o cuando la empresa subcontrate obras
relacionadas con su propia actividad®. Por el contrario, cuando no
se contrate o subcontraten obras o servicios de la propia actividad,
no se actualizaran las responsabilidades del art. 42 ET, como su-
cedera con la limpieza de hospitales®?, ni tampoco cuando la obra
contratada o subcontratada afecte a la actividad constructiva o mo-
dificativa de las instalaciones de la propia empresa, puesto que no
forman parte de la propia actividad®, o cuando se entienda, que la
relacion existente entre las partes no es propiamente una contrata,
sino un contrato de agencia®.

2. LA GENERALIZACION DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS Y SUS
RAZONES

La generalizacién del fenémeno trae causa en diversos motivos,
sintetizados por la doctrina cientifica®®:

a. Fomenta la eficiencia de las empresas, quienes pueden con-
centrar su gestién en las actividades nucleares o esenciales,

61 STSJ Sevilla 27 de noviembre de 2014, rec. 2738/2013.
62 STSJ Catalufia 23 de marzo de 2015, rec. 6191/2014.

63 STSJ Comunidad Valenciana 11 de diciembre de 2014, rec. 1693/2014 y 15 de
mayo de 2015, rec. 2519/2014.

64 STSJ Catalufia 20 de marzo de 2015, rec. 171/2015.

% La actora habia venido prestando servicios para Guadaltelefon S.L. hasta la
fecha de su despido, el 4 de junio de 2013. El 1 de julio de 2010 dicha empresa y
Telefénica Méviles suscribieron un contrato denominado “de colaboracién” por el
que Guadaltelefon S.L. se obligaba a mediar, formalizar y promover la venta y/o
contratacion de los productos y servicios (telefonia mévil digital) en nombre y por
cuenta de Telefénica Méviles Espana, en todo el territorio nacional, sin exclusiva.
La cuestion litigiosa se cifie a determinar si procede declarar la responsabilidad
solidaria en el pago de parte de la condena derivada de las demandas de despi-
do y extincién contractual interpuestas. La Sala de suplicacién consideré que la
venta de los productos de Telefénica de Esparia y Telefénica Méviles Espana es
una operaciéon que forma parte del ciclo productivo de la empresa principal lo
que permite incardinar la actividad en la contrata o subcontrata del articulo 42
del Estatuto de los Trabajadores. Criterio del que discrepa el Tribunal Supremo,
por entender que la relacion debe calificarse como propia del contrato de Agencia
(Ley 12/1992), no de contrata o subcontrata (STS 15 de diciembre de 2015, rec.
2614/2014 y 2653/2014).

6 MERCADER UGUINA, J., Lecciones de derecho del trabajo.
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externalizando las que no lo sean, beneficidndose, ademas,
de la division del trabajo y la especializacién de las empresas
contratadas o subcontratadas, que le ahorraran costes en for-
macién e inversiones propias de las actividades afectadas, lo
que diversificara su riesgo econémico.

b. Permite utilizar los servicios de empresas especializadas en
nuevas tecnologias, que requieren alta especializacién, como
la publicidad, el marketing, la asistencia técnica, la comercia-
lizacién y actividades de gestion de inmuebles, seguimiento y
recuperacion de créditos morosos®’.

c. Aprovecha el mejor trato fiscal a las pequefias y medianas em-
presas.

d. Simplifica la gestién empresarial de los recursos humanos,
cuya gestion descentralizada se desplaza a las contratas o sub-
contratas.

e. Permite finalmente la generalizacion del contrato de obra o
servicio determinado, que puede asociarse a la duracién de la
contrata o la subcontratas.

3. CONCEPTO Y REQUISITOS EXIGIDOS A LA CONTRATA Y SUBCONTRA-
TACION DE OBRAS Y SERVICIOS

La contrata es un negocio juridico, asociado normalmente al con-
trato de arrendamiento de obras y servicios, regulado en el art.
1.588 CC, aunque puede fundarse en otros contratos equivalentes,
como los contratos y concesiones administrativas®®, por el que el
contratista se obliga a realizar una obra o servicio determinado a
favor del empresario principal o comitente, quien abona un precio
por dichas actividades. La subcontrata es el acuerdo contractual
entre un contratista y un subcontratista, mediante el cual el pri-
mero encarga al segundo la realizacion de parte de la encomienda
recibida del empresario principal o comitente.

67 SAN 26 de febrero de 2015, proc. 330/2015 y SAN 7 de abril de 2016, proc.
365/2015.

68 STSJ Madrid 2 de diciembre de 2015, rec. 706/2015 y STSJ Sevilla 31 de marzo
de 2016, rec. 3121/2014.

6 STS 15 de julio de 1996, rec. 1089/1996.
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Los requisitos, para el despliegue de las contratas y subcontratas,
son los siguientes:

a. La contratista o subcontratista debera desplegar una organi-
zacion productiva propia, con medios materiales y/o perso-
nales ajustados a la actividad contratada o subcontratada y
utilizarlos efectivamente para la actividad contratada o sub-
contratada.

b. Debera asumir los riesgos y obligaciones de las actividades
empresariales contratadas y subcontratadas.

c. Debera ejercer finalmente las actividades de direccién y orga-
nizacion de sus medios materiales y/o personales para atender
a las actividades reiteradas y ejecutar el trabajo con autono-
mia y responsabilidad, siempre fuera del ambito de la orga-
nizacién y direccion de la empresa que les haya contratado’®,
sin perjuicio de que aplique las instrucciones de la empresa
principal!.

4. LAS FRONTERAS DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS: LA CESION
ILEGAL DE TRABAJADORES

Como se anticipé mas arriba, el presupuesto, para que se utilice
licitamente las modalidades de contratacién o subcontratacion,
es que la empresa contratista o subcontratista despliegue efectiva-
mente los medios materiales y/o personales necesarios para la rea-
lizacién de la actividad contratada y subcontratada y que lo haga
con autonomia e independencia de la empresa principal o comiten-
te. Cuando no suceda asi y el objeto de los contratos de servicios
entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los
trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que
la empresa cedente carezca de una actividad o de una organiza-
cién propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para
el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes
a su condicién de empresario, no estaremos propiamente ante una
contrata o subcontrata licita, sino ante una cesion ilegal de trabaja-
dores, de conformidad con lo dispuesto en el art. 43.2 ET.

70 STSJ Cataluna 14 de octubre de 2015, rec. 1233/2015; 19 de junio de 2015, rec.
1118/2015 y 1 de febrero de 2016, rec. 4964/2015.

71 STSJ Madrid 2 de diciembre de 2015, rec. 706/2015.
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Asi pues, debera distinguirse obligatoriamente entre las contratas
o subcontratas, amparadas plenamente en nuestro ordenamiento
juridico, que no contiene ninguna prohibicién general que impi-
da al empresario recurrir a la contratacién externa para integrar
su actividad productiva, como se desprende del articulo 42.1 ET,
que regula la contratacién o subcontrataciéon para “la realizacién
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la
empresa”’, lo que supone que, con caricter general, la denomina-
da descentralizacién productiva es licita, con independencia de las
cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta
via puedan vulnerarse derechos de los trabajadores», acreditando,
de este modo, que la contrata de obras y servicios de la propia acti-
vidad no es una actuacion meramente tolerada, sino una actividad
legalmente regulada, en desarrollo del principio constitucional de
libertad de empresa. Por el contrario, en los supuestos, en los que el
contratista o subcontratista se limite a proporcionar mano de obra
sin el debido encuadramiento por su parte, estaremos ante una ce-
sion ilicita de trabajadores.

La frontera entre ambas figuras obligard a ponderar las circuns-
tancias concretas existentes para determinar precisamente a quien
corresponde propiamente la condiciéon de empresario real, que sera
el contratista o subcontratista cuando desplieguen efectivamente
su organizaciéon empresarial para el desempefio de las actividades
contratadas o subcontratadas, o el comitente, cuando la contrata
o subcontrata no cumpla los estandares referidos mas arriba. Al-
gunos elementos para distinguir ambas situaciones, partiendo de
la esencial necesidad de ponderar las concretas circunstancias del
caso a fin de determinar quien es el empresario efectivo’?, son las
siguientes:

¢ El suministro de mano de obra no organizada y sin aportar
ninguna infraestructura’.

e El namero de trabajadores, pues cuando se aporta un escaso
namero de trabajadores a la relacién interempresarial es poco

72 STS 25 octubre 1999, RJ 1999/8152.

73 STS 19 de enero de 1994, 12 de diciembre de 1997 o 25 de octubre de 1999, RJ
1999/8152; STS 14 de septiembre de 2001, RJ 2002/582 o 17 de enero de 2001, RJ
2002/3755.
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probable que se esté poniendo en juego una verdadera orga-
nizacién empresarial y si mas légico que se propicie un mero
suministro de mano de obra, maxime si tal deduccién se con-
firma por la identidad de quienes imparten las instrucciones
habitualmente’.

¢ El efectivo ejercicio del poder de direccién es, a la postre, el
dato esencial, habiéndose reiterado la doctrina en el sentido de
que el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por
el contratista no es suficiente para eliminar la cesion si se llega
a la conclusién que aquél no es més que un delegado de la em-
presa principal”, puesto de que lo que en realidad se trata es de
averiguar quien es el verdadero empresario y si éste coincide
con el empresario formal o no’®.

Por consiguiente, los presupuestos constitutivos, para que estemos
ante una contrata o subcontrata, admitida legalmente por el art. 42
ET, requieren la existencia de dos reales empresas, con entramado
organizativo y con personal y patrimonio propios que se prestan,
una a la otra, un determinado servicio u obra que se encuadra en
el marco de la actividad industrial, comercial o de servicios, pro-
pia de la empresa contratista, revelandose, dicha actividad, como
tangencial respecto de la que caracteriza a la empresa principal o
contratante. Si estas circunstancias no concurren y se utiliza, por
tanto, de modo anormal o irregular el negocio juridico de la contra-
ta o subcontrata se estara ante el hecho ilicito de la cesién ilegal de
mano de obra, hasta ahora, absolutamente prohibido”.

Asi, cuando el desarrollo de la actividad laboral en las instalaciones
de la entidad principal, que organiza el trabajo y dota de los me-
dios materiales necesarios, prestando servicios conjuntamente con
el resto del personal de la entidad cesionaria, que es un organismo
publico, concurrira cesion ilegal de trabajadores’®; también cuando
se trate de contrata de servicios aparente, cuya actividad se presta

74 STS 20 de septiembre de 2003, RJ 2004/260.
75 STS 17 de julio de 1993, RJ 1993/5688.
76 STSJ Catalufia 1 de enero de 2016, rec. 4964/2015.

77 STSJ Catalufia 19 de junio de 2015, rec. 1118/2015 y 14 de octubre de 2015, rec.
1233/2015.

78 STSJ Las Palmas 7 de octubre de 2014, rec. 938/2013.
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integramente en las instalaciones de la comitente con sus medios
materiales y bajo su direccién’; asi como en supuestos en los que
la actividad se limité a suministrar mano de obra, mediante la apa-
riencia de una contrata de servicios, desarrollandose la actividad
laboral investigadora en los locales y con los medios propios de la
entidad universitaria cedente®.

Por el contrario, no concurrira cesién ilegal de trabajadores en con-
cesion administrativa, en la que la empresa contratista mantiene
el poder directivo y organizativo sobre la trabajadora, aportando
la mayor parte de los medios de produccién, y reservandose la en-
tidad titular las correspondientes funciones técnicas y de vigilan-
cia®!, ni tampoco cuando se acredita que la contrata gestiono efecti-
vamente la externalizacion de la gestiéon del material audiovisual de
la Corporaciéon de Radio Televisién Espafiola, entendiéndose que
concurre causa productiva para extinguir el contrato, cuando se
ha reducido significativamente el objeto de la contrata®?, ni con-
currira, del mismo modo, cuando la empresa concesionaria de los
servicios auxiliares de la Universidad mantiene el poder directivo y
despliega sus propios medios, aunque haya de adecuarse a las ins-
trucciones de la entidad principal®’; también, cuando la actividad
contratada consiste en la gestiéon del “proyecto de insercién socio-
laboral con familias en riesgo de exclusién social”, apoyado en con-
trataciones administrativas sucesivas con el Ayuntamiento en las
que se ha desplegado realmente una organizacién empresarial®*. Se
ha concluido, del mismo modo, que no concurre cesion ilegal, aun-
que se trate de empresa mixta, conformada por la DP y accionistas
privados, con mayoria de la DP en el consejo de administracion,
fijaAndose precios por la DP, que puso los medios materiales para el
desempefio de la actividad, comprometiéndose a la reversion del
servicio, habiéndose acreditado que la empresa no pagé el canon
por el uso de los medios materiales, por cuanto se trata de gestionar
un servicio publico, habilitindose legalmente la posibilidad de ha-

79 STSJ Galicia 20 de enero de 2015, rec. 4047/2014.

80 STSJ Galicia 12 de mayo de 2015, rec. 2664/2013.

81 STSJ Sevilla 6 de noviembre de 2014, rec. 3035/2013.
82 STSJ Madrid 8 de junio de 2015, rec. 249/2015.

83 STSJ Madrid 2 de diciembre de 2015, rec. 706/2015.
84 STSJ Madrid 3 de julio de 2015, rec. 382/2015.
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cerlo mediante empresa mixta, que es lo sucedido aqui, de manera
que la decisién de la empresa, una vez disuelta, de despedir colecti-
vamente a los trabajadores, estaba justificada y era ponderada, sin
que la Sala entre a conocer sobre las consecuencias de la reversion,
porque no se pidi6 en el recurso®.

5. LA SUCESION DE CONTRATAS

La sucesion de contratas o subcontratas, cuando se extingue la pre-
cedente, o concluye por cualquier otra razén, encomendandose a
un nuevo contratista por el comitente, o a un nuevo subcontratista
por el contratista, plantea una conflictividad extraordinaria, cuan-
do el nuevo titular de la contrata o de la subcontrata no se subroga
en los contratos de trabajo de los trabajadores de los empleadores
salientes.

Como es sabido, el presupuesto objetivo, para que concurra suce-
sion de empresa, centro de trabajo, o unidad productiva auténoma,
es que se trate de una entidad econémica que mantenga su identi-
dad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica principal o accesoria, tal y
como dispone el art. 44.2 ET. Consiguientemente, viene admitién-
dose en la jurisprudencia y en la doctrina judicial que, cuando se
trate de sucesién en la ejecucién de una actividad econémica, si la
operacion no va acomparniada de una cesién, entre ambos empre-
sarios, de elementos significativos del activo material o inmaterial,
no estariamos propiamente ante una sucesion empresarial. Esta
doctrina es la que se viene aplicando a la sucesién de contratas o
contratas administrativas, cuando no van acompanadas de la trans-
mision de elementos materiales o inmateriales, entendiéndose por
la jurisprudencia tradicional que en las contratas sucesivas de ser-
vicios en que no se transmite una empresa, ni una unidad producti-
va con autonomia funcional, la cual comporta que los responsables
de esta entidad tengan, dentro de las estructuras de organizacién
del cedente, la facultad de organizar, de manera relativamente libre
e independiente, el trabajo en dicha entidad desarrollando la activi-
dad econémica que le es propia y, mas concretamente, las faculta-
des de dar 6rdenes e instrucciones, distribuir tareas a los trabajado-

85 STS 11 de febrero de 2016, rec. 98/2015.
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res subordinados pertenecientes a la entidad en cuestién y decidir
sobre el empleo de los medios materiales puestos a su disposicion,
sin intervencion directa de otras estructuras de organizacién del
empresario, permanecen en esencia inalteradas dentro de las es-
tructuras de organizacién del cesionario®, siendo asi que la concu-
rrencia de la autonomia funcional mencionada se ha considerado
relevante para admitir que se ha producido sucesién de empresa®’.

No obstante, la doctrina del TJUE, sintetizada por Cruz Villalon y
Rodriguez Ramos®, ha afirmado que, en la medida en que existen

86 STJUE 29 de julio de 2010, C-151/09 y STJUE 6 de marzo de 2014, C-458/12.
87 STS 14 de abril de 2016, rec. 35/2015.

88 La STJCE de 11 de marzo de 1997, Siizen, asunto C-13/95 significara el retorno
a posiciones donde la empresa se concibe como una organizacién, como “un con-
junto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad
econdmica que persigue un objetivo propio”, por lo que la simple pérdida de una
contrata de servicios en beneficio de un competidor no puede, por si sola, revelar
la existencia de una transmisiéon a efectos de la Directiva; “la mera circunstancia
de que el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata
sea similar no es suficiente para afirmar que existe transmision de una entidad eco-
némica. En efecto, una entidad no puede reducirse a la actividad de que se ocupa”.
Eso si, lo que también realiza la sentencia en examen es inaugurar la tesis de la
jurisprudencia comunitaria denominada de la asuncién de plantilla, a tenor de la
cual “en la medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descan-
sa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce
de forma duradera una actividad comiin puede constituir una entidad econémica,
ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su
transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad
de que se trata, sino que ademads se hace cargo de una parte esencial, en términos de
niimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea”.

La doctrina Siizen, recaida en un supuesto de sucesién de contratas, que son,
por lo demas, los que mayores dificultades han originado en relacién a la deter-
minacién de si existia o no una transmisién de empresa en los términos de la
Directiva, se ha reiterado en pronunciamientos posteriores relativos a similares
presupuestos de hechos, perfilindose su alcance y concretandolo en el caso de
autos (STJCE de 10 de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados
C-173/96 y C-247/96; STICE de 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal, asun-
tos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97; STICE de 2 de diciembre de 1999,
Allen, asunto C-234/98; STJUE de 20 de enero de 2011, CLECE, asunto C-463/09;
STJUE 6 de septiembre de 2011, Scattolon, asunto C-108/1051). Asi, se indica que
la circunstancia de que sea el convenio el que obligue a hacerse cargo del personal
carece de incidencia sobre el hecho de que la transmisién se refiera a una entidad
econémica (STJCE de 24 de enero de 2001, Temco, asunto C-51/00); que poco im-
porta que la asuncién de una parte esencial del personal se realice en el marco de
una cesién convencional entre cedente y cesionario o que resulte de una decisién
unilateral del antiguo empresario de rescindir los contratos de trabajo del perso-
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actividades empresariales que pivotan esencialmente en la organi-
zacion de sus medios personales, se ha validado que un conjunto
de trabajadores que ejerce de modo duradero una actividad comun
puede constituir una entidad econémica, en cuyo caso ha de admi-
tirse que dicha entidad puede mantener su identidad atin después
de su transmisién cuando el nuevo empresario no se limita a conti-
nuar con la actividad de que se trate, sino que se hace cargo ademas
de una parte esencial, en términos numéricos y de competencias,
del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha ta-
rea, en cuyo caso se aplica lo dispuesto en el art. 44 ET?®°.

La doctrina expuesta ha sido aplicada sin fisuras por la jurispru-
dencia®, aunque no por la totalidad de la doctrina judicial®!, con-
cluyéndose que, en los supuestos de sucesiéon de contratas o con-
cesiones administrativas, siempre que el empresario entrante haya
asumido la mayor parte de la plantilla del anterior, se aplica el art.
44 ET, para la cual se exige la concurrencia de las notas siguientes®?:

nal cedido, seguida de una decisién unilateral del nuevo empresario de contratar
a la mayor parte de la plantilla para realizar las mismas tareas (STJUE de 20 de
enero de 2011, CLECE, asunto C-463/09); que la actividad de restauracién no es
una actividad.

89 STS 27 de octubre de 2004, rec. 899/2002.

% STS 7 de diciembre de 2011, rec. 106/2002; 28 de febrero de 2012, rec. 4026/2012;
5 de marzo de 2013, rec. 3649/2013; 9 de abril de 2013, rec. 5127/2013 y 9 de julio
de 2014, rec. 4637/2014.

o1 .. es evidente que para que se pueda apreciar la existencia de sucesién de em-
presa, conforme a las mismas, es de todo punto necesario que se haya producido la
transmision de una “entidad econémica” formada o estructurada por “un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica”. Es claro, por
consiguiente, que si no se produce la cesién de ese conjunto de medios organizados
dificilmente podra existir traspaso o sucesion de empresas. De ahi que, en principio,
no puede calificarse de traspaso o sucesién de empresa la mera cesién de actividad
o la mera sucesién de plantilla”. Para terminar con la exposicién de nuestra doctrina
conviene insistir en que la Sala considera de preferente aplicacion el articulo 44 del
E.T. y la normativa comunitaria que trasplanta a nuestro derecho (STSJ Madrid 21
de marzo de 2016, rec. 87/2016).

92 Los requisitos, para la sucesién de plantilla son: A) una empresa contratista o
adjudicataria de servicios (“empresa entrante”) sucede a la que desempenaba ante-
riormente tales servicios o actividades (“empresa saliente”) por cuenta o a favor de
un tercero (empresa “principal” o entidad “comitente”); B) la sucesién de contratas
o adjudicaciones se ha debido a que la empresa o entidad comitente ha decidido dar
por terminada su relacién contractual con la “empresa saliente”, encargando a la
“empresa entrante” servicios o actividades sustancialmente iguales a los que desarro-
llaba la contratista anterior; C) la “empresa entrante” ha incorporado al desempefio
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a. Una empresa contratista adjudicataria de servicios o entrante
sucede a la que desempenaba anteriormente dicha actividad
por cuenta del comitente.

b. La sucesion de contratas o adjudicaciones trae causa en que el
empresario principal decide dar por terminada la relacién con
la saliente y encomienda la misma actividad a la entrante.

c. La empresa entrante incorpora para el desempefio de estos
servicios a una parte importante, cuantitativa o cualitativa-
mente, de la plantilla de la empresa saliente®3, que opera en el
ambito que tenga lugar, sin que tenga que producirse en todos
los centros de trabajo, cuando se trate de una contrata glo-
bal®*. Cuando no sea asi, no se producira sucesiéon de empresa
con base a la sucesién de plantillas®.

d. La actividad desarrollada pivota esencialmente sobre el des-
pliegue de los medios personales organizados®.

En consecuencia, viene afirmandose que la contrata de arrenda-
miento de obra o servicio no es como tal una empresa, o un centro
de trabajo, lo cual comporta que, no trasmitido éste a la nueva ti-
tular del negocio o industria, habra de ser la propia titular del con-
trato de prestacion de servicio, quien haga frente a las responsabi-

de los servicios o actividades objeto de la contrata o adjudicacién a un parte impor-
tante, cualitativa o cuantitativamente, de la plantilla de trabajadores de la “empresa
saliente”; y D) el activo principal para el desempeno de los servicios o actividades
objeto de la contrata es la “mano de obra” organizada u organizacién de trabajo”, lo
que no sucede en este caso (STSJ Sevilla 18 de febrero de 2016, rec. 503/2015).

93 Procede subrogacion, si la empresa entrante asumié6 el 80% de la plantilla de la

saliente (STSJ Madrid 11 de marzo de 2016, rec. 32/2016).
% STS 8 de julio de 2014, rec. 1741/2013).

9 STSJ Sevilla 31 de marzo de 2016, rec. 3121/2014 y STSJ Valladolid 31 de marzo
de 2016, rec. 1782/2014.

%  Se produce la sucesion de contratas cuando la entidad comitente decide dar por
terminada su relacién contractual con la empresa saliente, encargando a la empresa
entrante servicios o actividades sustancialmente iguales a los que desarrollaba la
contratista anterior. ¢) La empresa entrante incorpora al desempefio de los servicios
objeto de la contrata a una parte importante, cualitativa o cuantitativamente, de
la plantilla de trabajadores de la saliente. d) El activo principal para el desempefio
de los servicios o actividades objeto de la contrata es la mano de obra organizada
u organizacién de trabajo. En suma, hay sucesién de plantilla cuando la empresa
entrante ha asumido una parte cuantitativamente importante (STSJ Sevilla 31 de
marzo de 2016, rec. 1191/2015).
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lidades con sus trabajadores®”. En efecto, la jurisprudencia viene
defendiendo de modo reiterado que ni la contrata ni la concesién
administrativa son unidades productivas auténomas a los efectos
del art. 44 ET, salvo que se entreguen al concesionario o al con-
tratista la infraestructura u organizaciéon empresarial basica para
la explotacién. Y que por lo mismo, la pretendida transmision de
contratas no es tal, sino la finalizacién de una y comienzo de otra
distinta, aunque materialmente la contrata sea la misma en el sen-
tido de que los servicios prestados siguen siendo los mismos. En
tal sentido se ha afirmado que la sucesién de empresas contratistas
de servicios generalmente no comporta la sucesién regulada en el
referido art. 44 ET, porque al carecer la contrata —por regla gene-
ral- del adecuado soporte patrimonial, la sucesion de las mismas
no tiene mas alcance que el establecido en las correspondientes
normas sectoriales. Ello es asi, porque en las contratas sucesivas
de servicios lo que se transmite no es una empresa ni una unidad
productiva con autonomia funcional, sino de un servicio carente
de tales caracteristicas, y por lo mismo no opera, por este exclusivo
hecho, la subrogacién estatutaria —la del art. 44 ET-, sino que la
misma se producird -si no se trasmite la unidad productiva- tan
s6lo si lo determina la norma sectorial o lo prescribe el pliego de
condiciones de la concesion®®. También se ha defendido con reite-
racion que cuando la empresa que venia llevando a cabo la activi-
dad del servicio de mantenimiento mediante sucesivas contratas
con diferentes empresas, decide asumir aquélla y realizarla por si
misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista,
no puede decirse que se haya producido una sucesién de empre-
sa encuadrable juridicamente en el art. 44 ET y en la Directiva
2001/23, de tal forma que los trabajadores que dejen de prestar
su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la
empresa contratista y no cabe atribuir responsabilidad alguna a la
principal®®. Se ha defendido finalmente que, tratdndose de Admi-

97 STS 16 de junio de 2015, rec. 1785/2014 y 17 de junio de 2015, rec. 1548/2014.

98 SSTS 5 de abril de 1993, rec. 702/1992; 12 de febrero de 2014, rec. 2028/2012;
25 de febrero de 2014, rec. 646/2013; 19 de noviembre de 2014, rec. 1845/2013y 16
de diciembre de 2014, rec. 1198/2013.

99 SSTS 6 de febrero de 1997, rec. 1886/1996; 27 de junio de 2008, rec. 4773/2006;
30 de junio de 2011, rec. 2192/2010; 11 de julio de 2011, rec. 2861/2010; SG 23
de septiembre de 2014, rec. 231/2013, FJ 8.C; SG 17 de noviembre de 2014, rec.
79/2014.
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nistraciones Publicas- que la reversién de un servicio publico des-
de una empresa concesionaria a una entidad publica, que acuerda
seguir prestando directamente y sin solucién de continuidad dicho
servicio con la misma infraestructura y plantilla de dicha empresa,
conlleva la aplicacion del articulo 44 ET'%°,

Se ha considerado, en todo caso, que concurre transmisién de em-
presa, cuando la nueva adjudicataria contrata al 80% de la plantilla
de la saliente, sin que los elementos patrimoniales fueran relevan-
tes, en cuyo caso procede la subrogacion legal'®!; también cuan-
do la nueva concesionaria de los servicios de gestion de la Escuela
Municipal Musical se hace cargo de la mayor parte de la plantilla
saliente'%?. Por el contrario, se ha descartado que la mera sucesion
de plantilla obligue a la subrogacién contractual, siempre que sea
necesarios medios materiales para el desempefio de la actividad,
cuya transmision no se produjo'%3, lo cual sucedera siempre que la
actividad exija medios materiales y no se transmitan los mismos'%4,
En cualquier caso, la empresa no puede imponer a los trabajadores
el cambio de empleador, si no concurren las exigencias del art. 44

100 SSTS 30 de mayo de 2011, rec. 2192/2010, para el servicio municipal de reti-
rada de vehiculos; 26 de enero de 2012, rec. 917/2011 - JAJ, para servicio publico
asistencial.

101 STS 27 de abril de 2015, rec. 348/2014.
102 STSJ Las Palmas 30 de enero de 2015, rec. 1084/2013.
103 STSJ Catalufia 22 de febrero de 2016, rec. 6731/2015.

104 Como consecuencia de la pérdida por Sertel de la contrata que tenia con ADIF,
que se adjudicé a Atento, se tramité ERE por Sertel y se acordé la extincion de 227
contratos de los centros de Madrid, Barcelona y Sevilla, contratando esta taltima
a 221 de los 227 trabajadores de Sertel cuya extincion se autorizd, para que pres-
taran servicios con medios propios de la empresa. Tras presentar demanda CGT
impugnando los despidos y la resoluciéon administrativa que autorizé6 el ERE, a
la que se adhirieron determinados trabajadores, en instancia se desestimaron las
demandas. La Sala IV confirma dicha sentencia por entender: 1) Que no puede
alegarse falta de legitimacién activa de los trabajadores puesto que no esta ante un
procedimiento del art. 124 LRJS, sino del art. 151 LRJS de impugnacién de acto
administrativo de autorizacién de las extinciones. 2) Que no puede declararse la
nulidad del despido colectivo por falta de aportacién de determinados documen-
tos del art. 6.4 RD 801/2011, ya que se funda en hechos no probados y ademas las
extinciones se fundaron en causas organizativas y productivas y no econémicas; 3)
Que no ha existido sucesién de empresas del art. 44 ET, ya que la empresa aport6
sus propias instalaciones, y medios de trabajo sin los que no podria desarrollarse
la actividad, sin que pueda estimarse que existié sucesion de plantillas puesto que
no es de aplicacién el art. 44 ET (STS 27 de enero de 2015, rec. 15/2014).
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ET, lo que se considera no ha sucedido en un supuesto de externali-
zacion de la limpieza de un local, en cuyo caso deberan contar con
su consentimiento'%,

Como vemos, la jurisprudencia y doctrina judicial comentadas dis-
tinguen entre la actividad, que es el objeto de las contratas y sub-
contratas y la empresa, el centro de trabajo y la unidad productiva,
defendiendo que el mero cambio de titularidad en la actividad no
comporta sucesion de empresas, a los efectos del art. 44 ET, sal-
vo que se transmitan medios organizados capaces de llevar a cabo
una actividad econémica esencial o accesoria, que incluira también
aquellos supuestos en los que se produzca sucesion de plantillas.

Lo cierto es, sin embargo, que si las contratas y subcontratas tienen
por finalidad la realizacion de actividades econémicas, que pueden
afectar al ciclo productivo de la principal, en cuyo caso estariamos
ante actividades econémicas principales, o a actividades necesa-
rias, que serian propiamente actividades econémicas accesorias, la
pregunta es, si dichos fines pueden acometerse sin el debido sopor-
te empresarial, ya sea en su versiéon tradicional —-medios materiales
y personales organizados para alcanzar dichos fines— ya sea en su
versién maés especifica, donde la organizaciéon empresarial pivota
basicamente sobre la ordenacién y encuadramiento de medios per-
sonales.

Si la respuesta es que la inmensa mayoria de contratas y subcon-
tratas obligan a desplegar medios materiales y/o personales debi-
damente organizados y encuadrados, para alcanzar los fines ya
reiterados, la conclusién es que en la mayoria de los cambios de
titularidad, se estara transmitiendo una empresa, o una unidad
productiva auténoma.

6. LA SUBROGACION CONVENCIONAL DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Ya hemos visto que ni la contrata ni la concesién administrativa
son unidades productivas auténomas a los efectos del articulo 44
ET, salvo entrega al concesionario o al contratista de la infraestruc-
tura u organizacion empresarial basica para la explotacién. De esta
manera en los supuestos de sucesién de contratistas la subrogacion

105 STSJ Catalufia 19 de febrero de 2016, rec. 6362/2015.
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no opera en virtud del mandato estatutario —articulo 44 ET- si no
se ha producido una transmisiéon de activos patrimoniales o una
“« 7z . » . .

sucesion de plantillas”, en aquellos sectores en los que la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, como se argu-
menté en la jurisprudencia, que asumié la sucesién de plantillas
como férmula de sucesién empresarial'®, que recogié la doctrina
comunitaria citada mas arriba!®’.

Consiguientemente, si el cambio de titularidad de la contrata o sub-
contrata no comporta la transmisiéon de empresa, centro de trabajo
o unidad productiva auténoma en los términos expuestos, el con-
tratista o subcontratista entrante solo debera asumir a la plantilla
de la empresa saliente, cuando asi lo disponga el convenio colectivo
o el pliego de condiciones de las contratas administrativas, lo que
no excluye la aplicacién prioritaria de la subrogacién por sucesién
empresarial frente a la subrogacién contractual, cuando se acredita
que la infraestructura productiva para la prestacién de servicios esta
formada por una importante estructura material (como es la propia
de un servicio de atencién telefénica, que implica locales, teléfonos,
aparatos informaticos, software, etc.), de la que es titular la empre-
sa principal y a la que la empresa contratista aporta tinicamente la
mano de obra'®, no concurriendo tampoco sucesion de empresas,
conforme al art. 44 ET, cuando la entrante es quien despliega los
medios materiales para el desarrollo de la actividad, de manera que
la contratacion de la mayor parte del personal de la saliente es pro-
piamente subrogacién convencional'?®. Asi pues, el mecanismo su-
cesorio operante entre las empresas de limpieza, de seguridad o de
gestion de diversos servicios publicos, no es el previsto en el art. 44
ET, porque lo que se transmite no es una empresa ni una unidad
productiva con autonomia funcional, sino de un servicio carente de
tales caracteristicas, de modo que debe estarse a lo que disponga el
convenio colectivo de aplicacion, que suelen establecer una garantia
de estabilidad en el empleo en favor de los trabajadores empleados
en los centros de trabajo cuya limpieza se adjudica sucesivamente
a distintas empresas contratistas de este servicio, imponiendo una

106 STS de 27 de octubre de 2004, rec. 899/00.

107 STS 24 de julio de 2013, rec. 3228/2012.

108 STSJ Valladolid 6 de abril de 2016, proc. 573/2016.
109 STS 15 de julio de 2013, rec. 1377/2012.

124



‘ ASPECTOS PRACTICOS DE LA SUCESION, EXTINCION Y REDUCCION DE CONTRATAS ‘

obligacion convencional de cesién de los correspondientes contra-
tos, en cuyo caso la empresa saliente estara obligada a notificar a la
entrante toda la informacién exigida por el convenio, cuyo cumpli-
miento se convierte en constitutivo para la subrogacion!!®.

Por tanto, cuando no proceda la subrogacién contractual en aplica-
cién del art. 44 ET, el empresario entrante debera subrogarse, cuan-
do asi lo disponga el convenio de aplicacién''!, lo que exigira que su
actividad se encuentre dentro de su ambito funcional''?, lo que no
sucedera cuando esté implicada en la sucesién la Administracién, o
empresas del sector publico, puesto que no estaran incluidas en el
ambito funcional de convenios del sector privado!!3. En cualquier
caso, debera aplicarse el principio de especialidad, como sucedera
con los centros especiales de empleo, a quienes se aplica su propio
convenio, en vez del convenio de limpieza, por cuanto la limpieza
es solo una de sus actividades posibles'!#, si bien se ha defendido
que, cuando una empresa contrata una obra o servicio en actividad
distinta a la propia de su ambito funcional, debera someterse al
convenio de la actividad contratada o subcontratada''>.

110 STS 12 de febrero de 2013, rec. 4379/2011; 4 de julio de 2013, rec. 366/2012; 15
de julio de 2013, rec. 2209/2012; 30 de septiembre de 2013, rec. 2196/2012;14 de
octubre de 2013, rec. 1844/2012; 16 de octubre de 2013, rec. 1640/2012.

11 No hay transmisién de elementos patrimoniales, pues las instalaciones no
constituyen el medio de ejecucién de la contrata sino el elemento sobre el que
recae el objeto (piscinas municipales en verano) de la contrata y tampoco suce-
sion de plantillas, pues la jurisprudencia exige que en la sucesion de plantillas las
obligaciones que impone el art 44 ET operan en el ambito en que esta sucesion
tiene lugar y no consta que los 7 empleados de OPADE contratados por la entrante
pertenecieran al centro en el que trabajaba la actora. Procede la subrogacion por-
que el pliego de clausulas administrativas de la contrata contiene el mandato de
que la empresa adjudicataria debera subrogarse en los contratos de las personas
que realizan el servicio. Anade la Sala que de acuerdo con el art. 19 del convenio
colectivo aplicable también resultaria el deber de subrogacién empresarial (STSJ
Madrid 19 de febrero de 2016, rec. 944/2015).

112 STS 20 de febrero de 2013, rec. 3081/2011, que aplicé el convenio de limpieza
a los trabajadores de un centro especial de empleo, por cuanto esa era la actividad
de los trabajadores afectados.

113 STS 11 de julio de 2012, rec. 3056/2011 y STS 19 de mayo de 2015, rec.
3028/2015.

114 STS 24 de noviembre de 2015, rec. 136/2014 y 9 de diciembre de 2015, rec.
135/2014.

115 En respuesta al primer motivo juridico de censura (determinacién del Con-
venio aplicable) recuerda el Tribunal (en aplicacién al caso de la STS que cita y
tras advertir sobre la inexistencia de Convenio de empresa) que si la adjudicataria
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Consiguientemente, cuando el convenio colectivo disponga que el
contratista o subcontratista entrante debe subrogarse en los con-
tratos de trabajo de la plantilla del saliente, habra de estarse a los
propios términos del convenio, cuyos requisitos deberan cumplirse
exactamente, de manera que, si el convenio dispone que es requisi-
to constitutivo para la subrogacioén que el trabajador lleve 7 meses
en la empresa, habra de asumirse a los trabajadores que cumplan
dicho requisito!'®, siendo irrelevante que los servicios de escolta se
realizaran para distintas personas, siempre que se cumpla la anti-
giiedad minima del convenio'!?. Sera también obligada la subroga-
cién, cuando se cumplan los requisitos convencionales para ello,
aun cuando se reduzca el objeto de la contrata, en cuyo caso el
contratista entrante podra utilizar, en su caso, extinciones o reduc-
ciones de jornada por causas objetivas'!3,

Por el contrario, cuando el trabajador, afectado por la subrogacién
convencional, no acredite la antigiiedad exigida por el convenio'!?,
o carezca de la correspondiente autorizacion (tarjeta profesional)
para el ejercicio de su profesion, no procedera su subrogacion'?,
o cuando la empresa saliente no cumplimente las exigencias pre-
vistas en el convenio no procedera la subrogaciéon convencional'?!,
Tampoco procedera subrogacién alguna, cuando no concurran los
requisitos del art. 44 ET, ni lo imponga el convenio, ni los pliegos de
condiciones de la contrataciéon administrativa'?2,

concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar es otra diferente a que
figura en el ambito funcional de su Convenio, debe someterse al aplicable en el sec-
tor en que se integra (el IIT Convenio colectivo sectorial estatal de servicios exter-
nos en el caso de autos frente al de discapacitados). Respecto a la subrogacién la
empresa cedente cumpli6 con las obligaciones de comunicacién que le imponia el
convenio; incurriendo la cesionaria en la responsabilidad que se deriva de no ha-
berle indicado la documentacién que debia remitirle; haciendo extensiva la misma
a la recurrente al hacerse cargo de la realizacién de una actividad, perfectamente
delimitada, y respecto a la cual el convenio le impone la obligacién de subrogacion
(STSJ Cataluna 14 de diciembre de 2015, rec. 7468/2015).

116 STS 13 de febrero de 2013, rec. 718/2012.

17 STS 22 de octubre de 2013, rec. 269/2012.

18 QTS 3 de marzo de 2015, rec. 1070/2014.

119 STS 16 de julio de 2014, rec. 2440/2013.

120 STS 25 de febrero de 2014, rec. 4374/2011.

121 STS 15 de octubre de 2013, rec. 3173/2012.

122 Por lo expuesto, no existiendo transmisiéon de elementos patrimoniales de la
empresa “Ombuds Servicios S.L.” a “Proteccién Castellana S.L.U.”, ni asuncién de
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7. LA SUCESION DE LAS CONTRATAS ADMINISTRATIVAS

Es practica habitual, aunque no obligatoria, que en los pliegos de
condiciones para la adjudicacién de obras o servicios publicos, las
administraciones publicas dispongan que los adjudicatarios de las
obras o servicios contratados se subroguen en las condiciones de
trabajo del contratista saliente, en cuyo caso debera estarse a di-
chos pliegos, que se constituyen en la ley del concurso, si bien las
empresas del sector publico deberan respetar las obligaciones con-
vencionales de no externalizar servicios, que pudieran realizar con
sus plantillas, en cuyo caso deberan abstenerse de hacerlo'?3, aun
cuando ni el derecho comunitario, ni la normativa interna impide
a estas empresas acudir a férmulas de externalizaciéon'?4. De este
modo, no opera la subrogaciéon con base al mandato del art. 44
ET, si no se ha producido una transmisiéon de activos patrimonia-
les, o no se produce la sucesién de plantilla, aunque si operara si
el Ayuntamiento acuerda seguir prestando el servicio publico con
la misma infraestructura empresarial y plantilla de la concesiona-
ria saliente'?>, aun cuando este personal no adquiriria la condicién
de empleado publico, puesto que no aseguraria los principios de
igualdad, mérito y capacidad'?®, tal y como dispone el art. 301.4

plantilla, sin que la subrogacién se imponga por un convenio colectivo ya que el
convenio de “Ombuds Servicios S.L.” que regia la relacién laboral no prevé la su-
brogacién por sucesion de contratas, ni estando prevista la misma en el pliego de
condiciones de la contrata, no cabe estimar que se produzca una sucesién de empre-
sas, lo que nos conduce a la estimacién del recurso de suplicacién interpuesto por
“Proteccion Castellana S.L.U.” y a la absolucién de todas las pretensiones deducidas
en su contra en esta (STSJ Sevilla 3 de marzo de 2016, rec. 477/2015).

123 SAN 22 de noviembre de 2013, proc. 435713 y SAN 23 de diciembre de 2015,
proc. 273/2015.

124 SAN 12 de febrero de 2015, proced. 320/2014.

125 La cuestién que se suscita en la sentencia anotada se centra en determinar si
existe o no solidaridad en materia de responsabilidad salarial, en supuesto de rever-
si6én de un servicio publico asistencial, desde una empresa concesionaria a un Ayun-
tamiento. Y la Sala IV da a tal cuestién una respuesta positiva. Razona al respecto
-reiterando un pronunciamiento previo- que la reversion de un servicio publico asis-
tencial desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento, que acuerda seguir
prestando directamente y sin solucién de continuidad dicho servicio con la misma
infraestructura empresarial y asumiendo a toda la plantilla de dicha empresa, con-
lleva la aplicacion del articulo 44 ET y la responsabilidad solidaria de las deudas
salariales anteriores (STS 26 de enero de 2012, rec. 917/2011).

126 Se denuncia que la subrogacién de los trabajadores provenientes de una em-
presa disuelta por el Consejo de Ministros en una empresa publica, vulnera los
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TRLCSP!?7, aun cuando pudiera haber dudas con las sociedades
mercantiles publicas'?8,

Al igual, que en las subrogaciones convencionales, debera estarse
a los propios términos de los pliegos de condiciones, de manera
que, si no se incluyé a todos los trabajadores en el listado de per-
sonal afectado por la subrogacién, debera producirse la subroga-
cién, cuando se acredite que los trabajadores afectados reunian los
requisitos, exigidos en el pliego de condiciones, para la misma'?°,
Del mismo modo, si el pliego de condiciones establecié que el con-
tratista entrante debia asumir la plantilla del saliente, siempre que
se acreditara prestacién de servicios en los tres meses anteriores,
debio6 subrogarse en el contrato del demandante, en quien concu-
rrian dichas circunstancias, aunque no concurriera claramente el
supuesto de sucesion de plantilla'3°.

Por el contrario, si no se transmitieron medios materiales, ni el
nuevo contratista asumio la mayoria de la plantilla y el pliego de
condiciones no previé la subrogacion, la contratista entrante no
sera responsable de los trabajadores!3!. En cualquier caso, si una
de las empresas del grupo de empresas del sector publico decide su-
brogarse en los contratos de trabajo de otra empresa del grupo, sin
que concurran ninguno de los requisitos del art. 44 ET, estariamos

principios de igualdad, mérito y capacidad, que lesiona los derechos de otros tra-
bajadores a ocupar sus puestos de trabajo. Se desestima la excepcién de falta de
accién, por cuanto se debaten las consecuencias juridicas de un proceso subro-
gatorio. Se descarta la vulneracién de derechos fundamentales, puesto que no es-
tamos propiamente ante funcionarios, sino ante personal laboral. Se desestima
la demanda porque el personal subrogado en la empresa ptblica no adquiere la
condicién de empleado publico, ni se le retribuye como tal y se les aplica un con-
venio diferente, no concurriendo, por consiguiente, vulneracién de los derechos
denunciados (SAN 29 de octubre de 2013, proc. 329/2013).

127 A la extincién de los contratos de servicios, no podra producirse en ningin
caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del
contrato como personal del ente, organismo o entidad del sector publico contra-
tante.

128 CARLOS L. ALFONSO MELLADO, La reversion a la gestion directa de servi-
cios publicos: problemas laborales. Revista de Derecho Social 73.

129 STS 13 de noviembre de 2013, rec. 1334/2012.

130 STSJ Murcia 11 de abril de 2016, rec. 994/2015.

131 STSJ Madrid 3 de julio de 2015, rec. 382/2015 y 2 de diciembre de 2015, rec.
706/2015.
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ante una novacién contractual unilateral, que debe ser aceptada
por los trabajadores!3?.

7.1. ;COMPORTA SUCESION DE PLANTILLAS LA SUBROGACION CONVENCIONAL
OBLIGADA, EN CUYO CASO HA DE APLICABLE EL ART. 44 ET?

Constatado que la sucesion de contratas no obliga a la entrante de
subrogarse en los contratos de los trabajadores de la saliente, cuan-
do no se transmiten medios materiales necesarios para realizar la
actividad contratada, ni el contratista entrante decide subrogarse
en la mayor parte de la plantilla del empresario saliente, cuando la
actividad de la contrata pivota esencialmente sobre los medios per-
sonales, debe despejarse qué consecuencias conlleva que el empre-
sario se subrogue en la plantilla del saliente, porque se lo imponga
el convenio colectivo, o le obliguen los pliegos de condiciones.

La cuestién controvertida ha sido abordada recientemente por el
TS, concluyéndose mayoritariamente que, si no se han transmitido
los medios materiales y personales propios de una entidad econé-
mica organizada, ni se ha producido propiamente sucesién de plan-
tillas, aunque el empresario entrante se subrogara en los contratos
de la saliente por imperativo convencional, no estariamos propia-
mente ante una sucesién de empresa, sino ante una subrogacion
convencional, de manera que, si el empresario saliente no aboné
los salarios de los trabajadores, el entrante no esta obligado a su
abono, al no preverse asi en el convenio colectivo de empresas de
seguridad'33,

132 ITmpugnada la subrogacién contractual, decidida unilateralmente por las em-
presas, entre dos empresas del grupo, se desestima la excepcién de inadecuacién
de procedimiento, por cuanto el conflicto afecta a un colectivo genérico, unidos
por un interés comun, consistente en la imposicién unilateral de un nuevo em-
pleador. Se desestima también la excepcion de caducidad, porque la subrogacién
controvertida no constituye traslado, ni modificacién sustancial, ni sucesiéon em-
presarial, tratindose de una novacién unilateral de la persona del empleador, cuya
nulidad no se pide en la demanda, sin perjuicio de las acciones que puedan pro-
mover individualmente los trabajadores afectados por la reiterada subrogacion
contractual (SAN 17 de noviembre de 2015, proc. 270/2015).

133 Sucesion de contratistas. Subrogacion convencional en el sector de empresas de
seguridad que se produce por mandato del convenio colectivo. Trabajador al que
se le adeudan cantidades salariales anteriores al cambio de contrata. El convenio
colectivo expresamente establece que la contratista saliente es la tinica obligada al
pago de las retribuciones devengadas por el trabajo realizado antes de la subroga-
cion. Exoneracién de la empresa entrante por no ser un supuesto de sucesién al
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La solucién, decidida por la mayoria de la Sala, no es pacifica, por
cuanto se produjeron dos votos particulares, suscritos por 1y 4 Ma-
gistrados respectivamente, quienes defienden la aplicacién del art. 44
ET, con base a la sucesién de plantillas, apoyandose en la STICE de
24 de enero de 2001, Temco, asunto C-51/00, donde se sostuvo que,
si el empresario entrante se subrogé en la mayoria de la plantilla, es
irrelevante que su decisién viniera impuesta por el convenio colec-
tivo, entendiendo, por consiguiente, que la empresa entrante debié
responder solidariamente de los salarios adeudados por la anterior!'34.

En mi opinién lo relevante aqui es determinar cual fue la inten-
cién de los negociadores del convenio cuando comprometieron la
subrogacion del contratista entrante en los contratos del saliente,
puesto que su inclusién en los convenios fue anterior a la apariciéon
de la doctrina comunitaria sobre sucesién de plantillas. Dicha cir-
cunstancia despeja claramente la intencion de los sindicatos, pues-
to que la subrogacién convencional solucionaba, al menos en parte,
la inaplicacién del art. 44 ET en estos supuestos, pero no aclara las
razones que justificaron la adhesién masiva a esta férmula de las
asociaciones empresariales, que representan a las empresas, cuya
actividad pivota sobre la utilizacion esencial de medios personales.

La respuesta mas razonable, a mi juicio, es que la subrogacién con-
vencional se justificaba precisamente en su racionalidad y eficien-
cia econémica, puesto que se mantenia una plantilla rodada en las

amparo del articulo 44 ET. Voto Particular, que defiende que se produjo sucesion de
plantillas, puesto que el entrante asumio6 la mayor parte de la plantilla del saliente
(STS 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014).

134 El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de
febrero de 1977, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad,
debe interpretarse en el sentido de que ésta se aplica a una situacion en la que un
arrendatario de servicios, que habia confiado contractualmente la limpieza de sus
locales a un primer empresario, el cual hacia ejecutar dicho contrato por un sub-
contratista, resuelve dicho contrato y celebra, con vistas a la ejecucién de los mis-
mos trabajos, un nuevo contrato con un segundo empresario, cuando la operacién
no va acompanada de ninguna cesién de elementos del activo, materiales o inma-
teriales, entre el primer empresario o el subcontratista y el nuevo empresario, pero
el nuevo empresario se hace cargo, en virtud de un convenio colectivo de trabajo,
de una parte del personal del subcontratista, siempre que el mantenimiento del
personal se refiera a una parte esencial, en términos de numero y de competencia,
del personal que el subcontratista destinaba a la ejecucion del subcontrato.
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actividades contratadas o subcontratadas, conocida por la empresa
usuaria, a la que no era necesario formar para el desarrollo de la ac-
tividad, lo cual aseguraba la estabilidad de plantilla, que es un activo
econémico relevante, lo que permite concluir, sin grandes alardes,
que la razon justificativa de la sucesién convencional generalizada de
plantillas, se apoya en la conviccién de que se estaba transmitiendo
una entidad econémica, fundada en la utilizacién intensiva de me-
dios personales, capacitada para la realizacion de actividades econ6-
micas principales o accesorias. Asi lo ha defendido la jurisprudencia
cuando mantiene que lo esencial en determinadas actividades es la
calificacién y experiencia profesional de los trabajadores empleados
y no los medios materiales empleados!3> y también la propia doctri-
na comunitaria, en la que se subraya que la sucesién convencional se
apoya precisamente en la transmisién de una entidad econémica'3®.

7.2. LA INSATISFACTORIA DOCTRINA DE LA SUCESION DE PLANTILLAS

Como anticipamos mas arriba, la jurisprudencia y la doctrina judi-
cial, basadas en la doctrina comunitaria, vienen admitiendo que se

135 La cuestion litigiosa que se plantea en el caso de la sentencia examinada consiste
en determinar si ha existido sucesiéon de empresa del art. 44 ET en la modalidad de
“sucesion de plantillas”, a raiz de la adjudicacién de una contrata de servicios auxilia-
res a una nueva empresa que prestara los mismos servicios que la anterior adjudica-
taria asumiendo una parte importante de su plantilla. La sentencia estima el recurso
al apreciar sucesién empresarial por “sucesion de plantillas”, porque se produce en
el caso enjuiciado una sucesién en la actividad de prestacion de los mismos servi-
cios auxiliares en determinados hipermercados y la empresa entrante ha asumido
una gran parte de la mano de obra (mas del 70 por 100) de la anterior, trabajadores
a quienes ha empleado en los mismos hipermercados en los que venia trabajando,
sin que la nueva empleadora, aparte de algiin trabajador propio, haya aportado ele-
mentos materiales que fuesen necesarios para el desarrollo de la actividad, lo que
evidencia que lo esencial para los “servicios auxiliares” que presta es la cualificaciéon
y experiencia profesional de los trabajadores que emplea y no la aportacion de ele-
mentos materiales necesarios para la producciéon, maxime cuando tal aportacién no
consta. A ello no obsta que se trate de una contrata global para toda Espafia, porque
contrata y transmisién de empresa tienen naturaleza y contenido diferentes (STS 9
de julio de 2014, rec. 1201/2013 y 10 de julio de 2014, rec. 1051/2013).

136 “Sj bien Temco sostuvo en la vista que un convenio colectivo sectorial (CCT de
5 de mayo de 1993), le obligaba a hacerse cargo de una parte del personal de GMC,
dicha circunstancia, en todo caso, carece de incidencia sobre el hecho de que la
transmision se refiere a una entidad econémica. Ademas, hay que subrayar que
el objetivo perseguido por el CCT de 5 de mayo de 1993 es el mismo que el de la
Directiva y que este convenio colectivo se refiere expresamente, en lo que atafie a
la asuncién de una parte del personal, al caso de una nueva adjudicacién como la
que es objeto del litigio principal” (STJCE 24 de enero de 2002, C-51/00).
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produce transmisién de empresa, cuando el activo principal para el
desempefio de los servicios o actividades objeto de la contrata es la
“mano de obra” organizada u organizacioén de trabajo”, por cuanto
dicha organizaciéon de medios personales constituye propiamente
una entidad econémica organizada capacitada para realizar una
actividad econémica principal o accesoria. Ahora bien, no basta
que concurra la circunstancia expuesta, sino que es necesario ade-
mas, que la “empresa entrante” haya incorporado al desemperio de
los servicios o actividades objeto de la contrata o adjudicacién a un
parte importante, cualitativa o cuantitativamente, de la plantilla de
trabajadores de la “empresa saliente”!%7.

7.3. EL CARACTER IMPERATIVO DE LA SUBROGACION

La jurisprudencia del TICE ha reiterado el caracter imperativo de
las disposiciones de la Directiva, de manera que no pueden admitir-
se excepciones en perjuicio de los trabajadores. En efecto, el TJCE
ha sefialado reiteradamente el caracter imperativo de las disposi-
ciones de la Directiva a tales efectos, en el sentido de que no pue-
den admitirse excepciones a lo previsto en ella en perjuicio de los
trabajadores (STJCE de 16 de diciembre de 1992, Katsikas y otros,
asuntos acumulados C-132/91, C-138/91 y C-139/91; STJCE de 24
de enero de 2002, Temco, asunto C-51/00; STJCE de 26 de mayo
de 2005, Celtec Ltd, asunto C-478/03; STJCE de 6 de noviembre de
2003, Serene Martin, asunto C-4/01; STJCE de 9 de marzo de 2006,
Werhof, asunto C-499/04), de tal manera que “la efectividad de los
derechos que la Directiva confiere a los trabajadores no puede depen-
der de la voluntad del cedente, ni del cesionario, ni de los representan-
tes de los trabajadores, ni siquiera de los propios trabajadores, con la
tinica excepcion, en lo relativo a éstos, de la posibilidad que tienen
de no continuar después de la transmision de la empresa la relacion
laboral con el nuevo empresario, si asi lo deciden libremente” (STICE
de 7 de diciembre de 1995, Spano, asunto C-472/93; STICE de 15
de julio de 1991, D’Urso, asunto C-362/89; STICE de 24 de enero de
2002, Temco, asunto C-51/00138.

137 STSJ Sevilla 18 de febrero de 2016, rec. 503/2015.
133 SAN 14 de julio de 2014, proc. 108/2014.
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8. REQUISITOS, EXIGIDOS POR LA DIRECTIVA Y POR EL ART. 44 ET,
PARA QUE CONCURRA SUCESION DE EMPRESAS

8.1. LA NECESARIA AUTONOMIA DE LA EMPRESA, CENTRO DE TRABAJO O UNI-
DAD PRODUCTIVA QUE SE TRANSMITEN

El art. 1, a y b de la Directiva 2001/23/CE dispone lo siguiente:

a) La presente Directiva se aplicard a los traspasos de empresas, de cen-
tros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro
empresario como resultado de una cesién contractual o de una fusion.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) y de las siguientes dispo-
siciones del presente articulo, se considerard traspaso a efectos de la
presente Directiva el de una entidad econémica que mantenga su iden-
tidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.

Como vemos, la Directiva prevé su aplicaciéon a empresas, centros
de actividad o partes de empresa, siempre que la empresa, el centro
de actividad, o la parte de empresa sean una entidad econémica,
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de me-
dios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya
fuere esencial o accesoria, pero no dispone expresamente que esas
entidades transmitidas deban tener autonomia.

Sin embargo, el art. 6.1 de la Directiva dispone que, en la medida en
que la empresa, el centro de actividad o una parte de éstos conserve
su autonomia, el estatuto y la funcion de los representantes o de la
representacion de los trabajadores afectados por un traspaso subsis-
tivdn en los términos de las condiciones existentes antes de la fecha
de traspaso segiin lo previsto por las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas o por un acuerdo, siempre que se retinan las
condiciones necesarias para la formacion de la representacion de los
trabajadores.

Debemos despejar, a continuacion, si la conservacion de la auto-
nomia, regulada en el art. 6.1 Directiva, es equivalente al concepto
de identidad, utilizado por el art. 1.1.b de la Directiva. Pues bien,
en STJUE 29 de julio de 2010, C-151/09 respondi6 negativamente a
dicho interrogante, puesto que la identidad, exigida por el art. 1.1.b
Directiva, debe existir en el momento de la transmisién, mientras
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que la determinaciéon del mantenimiento de la autonomia ha de
examinarse a partir del momento en que se concluya la transmi-
sién, subrayando, a continuacién, que si los conceptos de “identi-
dad” y “autonomia” fueran equivalentes, la parte introductoria del
art. 6.1 de la Directiva, que exige, para su despliegue, que la empre-
sa, el centro de actividad, o la parte de empresa transmitida conser-
ven su autonomia, se aplicaria en todos los supuestos siempre que
las entidades transmitidas conserven su identidad.

La sentencia define, a continuacion, el significado de “autonomia”,
concluyendo que, aplicado a una entidad econémica, este término
se refiere a las facultades, conferidas a los responsables de dicha en-
tidad, de organizar de manera relativamente libre e independiente
el trabajo dentro de la referida entidad desarrollando la actividad
econémica que le es propia y, mas concretamente, las facultades
de dar 6rdenes e instrucciones, distribuir tareas a los trabajadores
subordinados pertenecientes a la entidad en cuestién y decidir so-
bre el empleo de los medios materiales puestos a su disposicion,
sin intervencién directa de otras estructuras de organizacion del
empresario (en lo sucesivo, «facultades organizativas»). Por consi-
guiente, la autonomia en el sentido del articulo 6, apartado 1, pa-
rrafo primero, de la Directiva 2001/23 se conserva, en principio,
cuando, con posterioridad a la transmision, las facultades organi-
zativas de los responsables de la entidad transmitida permanecen
en esencia inalteradas, dentro de las estructuras de organizacion
del cesionario, en comparacién con la situacién existente antes de
la transmision.

Concluye finalmente que es requisito constitutivo, para que una en-
tidad econémica transmitida conserve su autonomia, en el sentido
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/23, que las facultades
conferidas a los responsables de esta entidad dentro de las estruc-
turas de organizacion del cedente, a saber, la facultad de organizar,
de manera relativamente libre e independiente, el trabajo en dicha
entidad desarrollando la actividad econémica que le es propia vy,
mas concretamente, las facultades de dar 6rdenes e instrucciones,
distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertenecientes a
la entidad en cuestién y decidir sobre el empleo de los medios ma-
teriales puestos a su disposicion, sin intervencion directa de otras
estructuras de organizacién del empresario, permanecen en esen-
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cia inalteradas dentro de las estructuras de organizacién del cesio-
nario. El mero cambio de los maximos responsables jerarquicos
no puede de por si menoscabar la autonomia de la entidad trans-
mitida, a menos que los nuevos maximos superiores jerarquicos
dispongan de facultades que les permitan organizar directamente
la actividad de los trabajadores de la referida entidad y sustituir asi
a los superiores inmediatos de dichos trabajadores en la adopcién
de decisiones dentro de esta ultima.

Los apartados 1y 2 del art. 44 ET dicen lo siguiente:

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo
o de una unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la
relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los de-
rechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, in-
cluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en
su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en mate-
ria de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerard que existe
sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad eco-
némica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
esencial o accesoria.

Por otra parte, su apartado 5 del articulo citado dispone que cuan-
do la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto
de la transmisién conserve su autonomia, el cambio de titularidad
del empresario no extinguira por si mismo el mandato de los repre-
sentantes legales de los trabajadores, que seguiran ejerciendo sus
funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones
que regian con anterioridad.

Parece claro, por tanto, que el ordenamiento esparfiol exige, para
la aplicacién del art. 44 ET, que la empresa, el centro de trabajo y
la unidad transmitida tengan autonomia, siendo revelador la uti-
lizacion del verbo “conserve” en el apartado 5, puesto que, si su
aplicaciéon depende de que la empresa, el centro de trabajo o la uni-
dad productiva auténoma “conserven su autonomia”, es claro que
deberian tenerla con anterioridad a su transmision.
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8.2. LA NECESARIA PREEXISTENCIA DE LA EMPRESA, EL CENTRO DE TRABA]JO, O
LA UNIDAD PRODUCTIVA AUTONOMA CON ANTERIORIDAD A SU TRANSMISION

El TJUE ha examinado también la exigencia de preexistencia de la
entidad transmitida en STJUE 6 de marzo de 2014, C-458/12, en la
que se cuestiono si el art. 2112, apartados 1 y 5 del Cédice Civile,
que dice lo siguiente:

A los efectos del presente articulo, se entiende por transmision de em-
presa toda operacion que, a raiz de una cesion contractual o de una
fusion, implique una modificacion [del control] de una actividad eco-
némica organizada con o sin dnimo de lucro, que preexistiera a la
transmision, y que, con motivo de ésta, conservara su propia identi-
dad, independientemente del tipo de acto juridico o de la medida sobre
la base de la cual tuviera lugar la transmision, incluido el usufructo
o el arrendamiento de empresa. El presente articulo serd igualmente
aplicable a la transmision de una parte de empresa, entendida como
una rama funcionalmente auténoma de una actividad econémica or-
ganizada, identificada como tal por el cedente vy el cesionario en el
momento de su transmision.»

La pregunta del Tribunal italiano fue la siguiente: ;Impide la nor-
mativa de la Unién Europea en materia de “transmision de parte de
una empresa”, en particular, el articulo 1, apartado 1, letras a) v b),
[de la Directiva 2001/23], en relacion con el articulo 3, apartado 1, de
[dicha] Directiva, una norma de cardcter interno, como la prevista
en el articulo 2112, apartado 5, del codice civile, que permite la suce-
sion del cesionario en las relaciones laborales del cedente sin que los
trabajadores cedidos tengan que prestar su consentimiento, incluso
en el supuesto de que la parte de empresa objeto de transmision no
constituya una unidad econdémica funcionalmente auténoma y vya
preexistente a la transmision, que el cedente vy el cesionario podrian
haber calificado como tal en el momento de su transmision?

La resolucién a la cuestion, se contiene en los fundamentos 31 a 35
de la sentencia:

Dicha transmision debe referirse a una unidad econémica organizada
de forma estable cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra
determinada. Constituye tal unidad todo conjunto organizado de per-
sonas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica
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que persigue un objetivo propio, suficientemente estructurada y auto-
noma (véanse las sentencias de 10 de diciembre de 1998, Herndndez
Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97, rec. p. I-8179, apartados
26y 27; de 13 de septiembre de 2007, Jouini y otros, C-458/05, rec. p.
1-7301, apartado 31, y Scattolon, antes citada, apartado 42).

De ello se deduce que, para la aplicacion de la referida Directiva, la
unidad econémica de que se trate debe, con anterioridad a la trans-
mision, en particular, gozar de una autonomia funcional suficiente,
refiriéndose el concepto de autonomia a las facultades, conferidas a
los responsables del grupo de trabajadores afectado, de organizar de
manera relativamente libre e independiente el trabajo dentro del re-
ferido grupo, y mds concretamente de dar érdenes e instrucciones y
distribuir tareas entre los trabajadores subordinados pertenecientes al
grupo en cuestion, ello sin intervencion directa de otras estructuras de
organizacion del empresario (sentencia Scattolon, antes citada, apar-
tado 51 vy jurisprudencia citada).

Corrobora esta apreciacion el articulo 6, apartado 1, pdrrafos primero
y cuarto, de la Directiva 2001/23, relativo a la representacion de los
trabajadores, segiin el cual esta Directiva debe aplicarse a toda trans-
mision que cumpla los requisitos establecidos en su articulo 1, apar-
tado 1, con independencia de que la unidad econémica transmitida
conserve o no su autonomia en la estructura del cesionario (véase,
en este sentido, la sentencia de 12 de febrero de 2009, Klarenberg,
C-466/07, rec. p. I-803, apartado 50).

En efecto, el hecho de que en el articulo 6, apartado 1, pdrrafos prime-
ro y cuarto, conste el término «conserve» implica que la autonomia
de la unidad cedida debe, en todo caso, preexistir a la transmision.

Por consiguiente, si, en el asunto principal, resultara que la unidad
transferida de que se trata no disponia, con anterioridad a la trans-
mision, de una autonomia funcional suficiente, lo que corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional remitente, tal transmision no es-
taria comprendida en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2001/23.
En tales circunstancias, no existiria la obligacion que se deriva de
dicha Directiva de mantener los derechos de los trabajadores trans-
mitidos.

Asi pues, exigiéndose, para la aplicacién del art. 44 ET, que las em-
presas, centros de trabajo o unidades productivas transmitidas sean
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un conjunto de medios organizados con autonomia, entendiéndo-
se como tal cuando la organizacién de esos medios se realice por
responsables con potestad de organizar, de manera relativamente
libre e independiente, el trabajo en dicha entidad desarrollando
la actividad econémica que le es propia y, mas concretamente, las
facultades de dar 6rdenes e instrucciones, distribuir tareas a los
trabajadores subordinados pertenecientes a la entidad en cuestiéon
y decidir sobre el empleo de los medios materiales puestos a su
disposicion, sin intervencién directa de otras estructuras de orga-
nizacién del empresario, dentro de las estructuras de organizacién
del cedente, parece claro que deben preexistir con anterioridad a la
transmision, aun cuando es mas dudoso que no quepa su organi-
zacion como tales entidades auténomas inmediatamente antes de
la a la transmisién con la finalidad de transmitirlas, que podria ga-
rantizar los derechos de los trabajadores, a quienes la subrogacion
contractual seria mas beneficiosa que la amortizacién de sus pues-
tos de trabajo si la actividad, que venian desempefiando no tenia la
autonomia exigida.

9. LA SUSTITUCION DEL EFECTO POR LA CAUSA EN LAS SUCESIONES DE
PLANTILLAS

Como se adelanté mas arriba, si la contrata se organiza esencial-
mente con medios personales y debe encuadrarse necesariamente
de manera auténoma e independiente frente a la empresa princi-
pal, so pena de incurrir en cesién ilegal de trabajadores'*® y preexis-
te con anterioridad al cambio de titularidad, parece evidente que se
trata de una entidad econdémica, entendida como un conjunto de
medios organizados, capacitada para llevar a cabo una actividad
econdmica, ya fuere esencial o accesoria. Por consiguiente, la exi-
gencia de que el empresario entrante se haga cargo de los contratos
de trabajo de la totalidad o la mayor parte de la plantilla de la sa-
liente comporta que sea el empresario entrante quien decida si la

139 En efecto, aun cuando puede ocurrir que la influencia ejercida por dicho or-
ganismo en el servicio efectuado por el adjudicatario sea amplia, lo cierto es que,
normalmente, éste conserva cierta libertad, siquiera reducida, para organizar y
prestar dicho servicio, sin que quepa interpretar que su misioén se limita a poner
su personal a disposicién del organismo adjudicador (STICE 10 de diciembre de
1998, C-173/96).
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entidad transmitida es o no es una entidad econémica capacitada
para llevar a cabo una actividad econémica principal o accesoria,
lo que ni esta contemplado en la Directiva, ni en el art. 44 ET, cuya
aplicacién es imperativa por las razones ya expuestas.

En efecto, la decisiéon empresarial de asumir la mayor parte de la
plantilla de la saliente se convierte en presupuesto constitutivo para
que se active la sucesién empresarial, lo cual supone que, si el em-
presario entrante no decide asumir la mayor parte de la plantilla,
no se producira la sucesiéon empresarial. La relevancia de esa de-
cisién, impuesta por la jurisprudencia comunitaria y asumida por
nuestra jurisprudencia y doctrina judicial, da una vuelta completa
a la finalidad de la Directiva y del art. 44 ET, que obliga a la subro-
gacién, cuando se produce la transmisién de la empresa, el centro
de trabajo o la unidad productiva, mientras que ahora la subroga-
cién se convierte en el presupuesto de la sucesiéon de empresas, de
manera que lo que era efecto en la Directiva y en el art. 44 ET se
convierte en causa y lo que era causa, se convierte en efecto.

Asi pues, si la transmisién de una empresa, centro de trabajo, o uni-
dad productiva auténoma preexistente a la transmisién comporta
imperativamente la subrogacion de la entrante en los contratos de
la saliente y es pacifico que las contratas, organizadas esencialmen-
te en la utilizacién de medios personales, constituyen entidades
econémicas organizadas y capacitadas para alcanzar objetivos eco-
némicos principales o accesorios!*, porque si no acreditaran di-
chos requisitos comportaria cesién ilegal de trabajadores, deberian
aplicarse imperativamente las consecuencias previstas en la Direc-
tiva y el art. 44 ET®, aun cuando el empresario decida no asumir a
la mayor parte de la plantilla.

140 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., Transmisién de empresas y sucesién de
plantillas: el caso de las contratas globales en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo.

141 E] mantenimiento de los derechos de los trabajadores constituye la finalidad de
la Directiva europea de la que bebe el art. 44 ET y tal como se indica en la STUE de
26 de mayo de 2005, caso Celtec C-478/03: Tal como ha declarado repetidamente
el Tribunal de Justicia (véanse, en particular, las sentencias de 25 de julio de 1991,
D’Urso y otros, C-362/89, rec. p. I- 4105, apartado 9, y de 12 de noviembre de 1998,
Europieces, C-399/96, rec. p . I- 6965, apartado 37), la Directiva 77/187 pretende
garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cam-
bio de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en
las mismas condiciones acordadas con el cedente. El objeto de la citada Directiva
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10. SUCESION DE CONTRATAS CON RUPTURA DE LA CONTINUIDAD

La extincién de la personalidad juridica de una empresa, que pres-
taba servicios para una Entidad Empresarial Pablica, quien asumié
sus activos y pasivos, no comporta sucesion empresarial, por cuan-
to dicha cesién las convierte en propietarias de su patrimonio, pero
no les convierte mecanicamente en empresarios para explotar unas
areas de negocio, que siempre externalizaron y que previa extincién
de los contratos con COMFERSA, sacaron legitimamente a licita-
cién, adjudicandose a nuevos empresarios, quienes se subrogaron
en los contratos de los trabajadores'#2.

es garantizar, en la medida de lo posible, la continuacién de los contratos o de las
relaciones laborales con el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir
que los trabajadores afectados se vean en una situacién menos favorable por la
mera causa de la transmision (véase la sentencia de 17 de diciembre de 1987, Ny
Mglle Kro, 287/86, rec. p. 5465, apartado 25). Y mas adelante sefiala: Como ya ha
declarado el Tribunal de Justicia, la efectividad de los derechos conferidos a los
trabajadores por el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187 no puede depen-
der de la voluntad del cedente, ni del cesionario, ni de los representantes de los
trabajadores, ni siquiera de los propios trabajadores, con la tinica excepcién, en lo
relativo a estos ultimos, de la posibilidad que tienen de no continuar después de
la transmisién de la empresa la relacién laboral con el nuevo empresario, si asf lo
deciden libremente (véanse las sentencias de 11 de julio de 1985, Danmols Inven-
tar, 105/84, rec. p. 2639, apartado 16, y D’Urso y otros, antes citada, apartado 11).
De ello se desprende que, con esa tnica excepcion, los contratos y las relaciones
laborales existentes, en la fecha de la transmisién de la empresa mencionada en
el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187, entre el cedente y los trabajadores
destinados a la empresa traspasada se transmiten de pleno derecho del cedente
al cesionario por el solo hecho de la transmisién de la empresa (véanse las sen-
tencias D’'Urso y otros, antes citada, apartado 20, y de 14 de noviembre de 1996,
Rotsart de Hertaing, C-305/94, rec. p. I-5927, apartado 18). Este criterio se reitera
en la STJUE de 6 de septiembre de 2011 caso Sacattolon C 108/10. Pero si cabe,
el TJUE, en la sentencia de 9 de marzo de 2006 caso Werhof C-499/04, es atin mas
contundente en su apreciacion de la obligada observancia de las previsiones con-
tenidas en la Directiva, cuando indica que: También es jurisprudencia reiterada
que las disposiciones de la Directiva deben considerarse imperativas, en el sentido
de que en perjuicio de los trabajadores no pueden admitirse excepciones a lo pre-
visto en ellas (véase la sentencia Martin y otros, antes citada, apartado 39). De ello
se deduce que los contratos de trabajo y las relaciones laborales que, en la fecha
de la transmisién de una empresa, existan entre el cedente y los trabajadores de
la empresa transmitida seran transferidos de pleno derecho al cesionario por el
solo hecho de la transmisién de la empresa (en este sentido, véanse las sentencias
D’Urso y otros, antes citada, apartado 20, y de 14 de noviembre de 1996, Rotsart
de Hertaing, C-305/94, rec. p. I-5927, apartado 18). El caricter imperativo de estas
disposiciones se reitera en la sentencia de 11 de junio de 2009, caso Comisién vs.
Republica Italiana, asunto C-561/07 (SAN 14 de julio de 2014, proced. 108/2014).

142 SAN 11 de julio de 2014, proc. 91/2014, confirmada STS 8 de marzo de 2016,
rec. 82/2015.
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El contrato de obra o servicio determinado se extingue al finalizar
la contrata, que fue el objeto del contrato, sin que la asuncion del
servicio de conservacion y mantenimiento de los centros escolares
publicos por parte de la Administraciéon durante siete meses hasta
que se produjo la adjudicacién a otra contrata, tenga relevancia
alguna, porque ni se transmitieron medios materiales, ni se asumio
la plantilla, ni concurria obligacién subrogatoria en el convenio co-
lectivo aplicable!*?, defendiéndose, incluso, que si se extingui6 la
contrata y la nueva no entré hasta varios meses después a realizar
los servicios de cafeteria y comedor, aunque la adjudicacién fuera
anterior al cese de la precedente, no hay responsabilidad de la Ad-
ministracién, porque no le es aplicable el convenio de hosteleria, ni
tampoco de la nueva adjudicataria, por cuanto no se habian reanu-
dado los servicios!'**, lo que resulta dudoso, puesto que, si el con-
venio obligaba a la subrogacién por la nueva adjudicataria, debi6
cumplirlo en sus propios términos, sin perjuicio de su derecho a
promover la suspension del contrato hasta que se activara la con-
trata, admitiéndose finalmente que, si el trabajador firmé un solo
contrato de obra, cuyo objeto era la contrata concreta, su extincion,
comporta, a su vez, la extincién del contrato de obra, aunque se

subrogaran en el mismo distintas concesionarias!'®.

Se ha entendido, del mismo modo, que la Administraciéon puede
externalizar los servicios de limpieza, sin que su asuncién posterior

143 QTS 9 de febrero de 2016, rec. 400/2014.

144 Como consecuencia de la extincién de la contrata del servicio de cafeteria de la
IGAE, la empresa comunicé a los empleados del centro que desconocia quién era
la nueva adjudicataria, por lo que procedia a su baja, encontrandose al dia siguien-
te los trabajadores cerrado el centro con un cartel que decia que se acometerian
reformas y que permaneceria cerrada hasta una determinada fecha, habiéndose
adjudicado previamente y con anterioridad a la baja el servicio a otra empresa res-
pecto de la que no consta que haya comenzado la prestacién de servicios. La Sala
1V, sistematizando la jurisprudencia en relacién a la sucesién de empresa, confir-
ma la nulidad del despido y absuelve a la Administracién Publica por entender que
no existe subrogacioén ex art. 44 ET puesto que no se transmite un conjunto organi-
zado de bienes con autonomia productiva y no consta que se hayan reanudado los
servicios, ni procede la subrogacién del art. 43 del CC de Hosteleria y Restauracién
de la CAM y art. 59 ALEH puesto que la Administraciéon no pacté el convenio y no
puede quedar obligado por el mismo, maxime cuando la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, impide la consolidacién de trabajadores de una contrata. En atencién
a ello, considera que no ha existido despido colectivo (STS 21 de abril de 2015, rec.
91/2014).

145 STSJ Madrid 2 de diciembre de 2015, rec. 706/2015.
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al cese de la contrata le obligue a subrogarse en los contratos de los
trabajadores de la misma, porque no se ha producido transmisién
de empresal!#. Destacar finalmente que, si cambi6 el comitente,
adjudicandose distintos servicios a otra adjudicataria en el centro,
donde prestaba servicios la anterior, una vez extinguida la primera
contrata, no cabe subrogacién convencional, por lo que la empre-
sa adjudicataria solo tiene la posibilidad de adscribir al trabajador
con contrato indefinido a una nueva contrata'#’.

11. EXTINCIONES DE CONTRATOS Y MODIFICACIONES SUSTANCIALES
DE LAS CONDICIONES DE TRABA]JO DERIVADAS DE LA FINALIZACION O
REDUCCION DE LA CONTRATA

11.1. DESPIDO COLECTIVO POR EXTINCION O REDUCCION DE CONTRATA

Cuando se extingue la contrata y no procede la subrogacién, ya sea
porque no se transmite una entidad econémica organizada, ni se
produce sucesion de plantillas, ni obligacién subrogatoria conven-
cional o administrativa, concurre, en principio, causa productiva
y organizativa para justificar la extincién colectiva, puesto que la
empresa ha perdido un cliente relevante y tiene una plantilla sobre-
dimensionada, considerandose irrelevante que la empresa entrante
haya contratado a la mayoria de la plantilla, puesto que se acredité
que la actividad contratada exigia obligatoriamente el despliegue
de instalaciones y medios materiales, que se aportaron efectiva-
mente por la nueva concesionaria'#,

Se ha considerado, del mismo modo, que la externalizacién de ser-
vicios, como la limpieza de habitaciones en una cadena hotelera,
constituye causa productiva y organizativa por las razones siguien-
tes: Primera porque la externalizacion en cuanto supone un cambio de
los sistemas y métodos de trabajo constituye una causa organizativa
que encaja en la descripcion que de la misma hace el articulo 51-1 del
E.T. Segunda porque era necesario tomar medidas para solucionar los
acreditados problemas (econémicos y organizativos) que ocasionaba
la menor ocupacion de los hoteles vy las pérdidas en la facturacion de

146 STSJ Cataluna 2 de junio de 2015, rec. 1814/2015.
147 STS 14 de julio de 2015, rec. 1514/2014.
148 QTS 27 de enero de 2015, rec. 15/2014.
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los mismos, lo que suponia un incremento proporcional de los costes
de personal, al tener el mismo personal con independencia del nivel de
ocupacion. Tercera porque la medida era idénea para atajar el proble-
ma vy razonable en términos de proporcionalidad. En efecto, aunque
cabia reducir la plantilla por motivos econémicos, la externalizacion
suponia una respuesta mds razonable y adecuada a las necesidades
de la empresa, ya que, la contratista se comprometia a prestar el ser-
vicio de limpieza en su integridad y a cobrar en funcion del niimero
de habitaciones limpiadas vy de horas empleadas. La solucion toma-
da era mds razonable que la de reducir la plantilla porque permitia
atender el servicio de limpieza sin que los picos ocupacionales que
por los mds diversos motivos puedan tener los hoteles, supongan un
problema para la empresa hotelera que no se ve obligada a realizar
contrataciones para atender los periodos o dias de mayor ocupacion,
ni a rescindir contratos en los periodos de baja ocupacion, lo que faci-
lita su actividad de gestion v, a la par, le ayuda a ajustar los costes de
la limpieza a la facturacion, pues, los costes suben y bajan al mismo
ritmo que la facturacion'®. La sentencia tiene votos particulares, en
los que se defiende que la medida es abusiva, por desproporciona-
da, ya que no cabe extinguir contratos de trabajo por la mera con-
veniencia del empleador, siendo exigible acreditar que la medida es
adecuada, razonable y proporcionada.

La reducciéon de la contrata por parte del empresario principal
constituye causa productiva y organizativa, que justifica el despi-
do colectivo o, en su caso, la modificacién de condiciones, cuando
se acredita que la medida es adecuada razonable y proporcionada,
siendo irrelevante que se haya cambiado la adjudicataria, cuando el
despido no se apoya en el cambio de empresa, sino en la reduccién
de contrata, que hubiera obligado a la empresa saliente a tomar
medidas similares, si no se hubiera producido el cambio de adju-
dicatario'®. No obstante, cuando sea obligatoria la subrogacion
convencional, el nuevo adjudicatario debera asumirla, aunque se
haya reducido el objeto de la contrata, sin perjuicio de su derecho
a promover las medidas de flexibilidad o externa que se adecuen a
dicha disminucién'!.

149 STS 20 de noviembre de 2015, rec. 104/2015.
150 SAN 29 de marzo de 2016, proc. 139/2014.
151 STS 3 de marzo de 2015, rec. 1070/2014.
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En cualquier caso, no seria admisible acordar, en la negociacién
de un convenio colectivo, que la externalizacién de un servicio de
la empresa, caso de no aceptarse por los trabajadores afectados, su
cambio de grupo profesional, comportaria la concurrencia de causas
organizativas y productivas, justificativas del despido colectivo!>2,

Se ha admitido finalmente la extincién colectiva de los contratos
de trabajo de empresa publica, controlada mayoritariamente por la
Diputacién Provincial, cuando se decide la extincién de su perso-
nalidad juridica'>3, descartandose fraude de ley en su constitucion,
siempre que se acredite que se extingui6 en la fecha prevista, tra-
tandose de servicios no permanentes, acreditindose ademas, pérdi-
das importantes.

Por el contrario, se ha declarado la nulidad del despido colectivo,
cuando la empresa adjudicataria, pese a la existencia de acuerdo

152 Impugnadas las novaciones contractuales, promovidas por la empresa deman-
dada, tras alcanzar acuerdo durante la negociacién del convenio colectivo, en el
que se acordo la externalizacién del servicio de logistica y se admitié que se habia
producido un excedente de 87 contratos de trabajo por causas econémicas, or-
ganizativas y productivas, se desestima la concurrencia de variacién sustancial
de la demanda y la excepcion de falta de acciéon, puesto que las medidas ejecuta-
das finalmente constituyen novacién contractual suficiente, siendo irrelevante que
hubiera acogimientos voluntarios, porque el consentimiento quedé francamente
viciado, dado que la alternativa era la extincién de sus contratos. Se concluye
que se ha vulnerado la libertad sindical del sindicato demandante en su vertiente
funcional a la negociacién colectiva, por cuanto se le ha privado de negociar el pre-
ceptivo periodo de consultas, que es una manifestacién propia de la negociacién
colectiva, admitiéndose también que el acuerdo se produjo con manifiesta mala fe.
Se descarta la indemnizacién de 600 euros por dafios morales a cada trabajador,
por cuanto la lesién del derecho fundamental atafie al sindicato y no a los trabaja-
dores afectados por la medida (SAN 23 de noviembre de 2015, proc. 171/2015).

153 CAMINOS DE JAEN: Impugnado un despido colectivo contra una empresa
mixta, que gestiona el servicio publico para la creaciéon y mantenimiento de cami-
nos rurales, se concluye que no concurrié fraude de ley en su constitucién por LA
DIPUTACION PROVINCIAL, ni tampoco cesién ilegal de trabajadores, por cuanto
la normativa sobre contratacién posibilitaba la constituciéon de la empresa mixta,
siendo irrelevante, que se hubiesen fijado sélo 15 afios de duracién de su actividad
social, por cuanto este tipo de explotaciones de servicios publicos no puede ser
indefinido, asi como la reserva de la Diputacién de nombrar cargos de duracion,
junto con el mantenimiento de determinadas prerrogativas, entre las que se en-
cuentra la reversion de bienes. Descarta fraude en la extincion, por cuanto se ajus-
t6 al tiempo previsto y se acreditaron pérdidas importantes, sin que la Sala pueda
pronunciarse sobre qué consecuencias pudiera tener la reversiéon del servicio, por
cuanto no se alegé en su momento. VOTO PARTICULAR (STS 11 de febrero de
2016, rec. 98/2015).
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para prorrogar provisionalmente la contrata hasta la nueva adjudi-
cacion, decidio cesar a los trabajadores, dando por concluido uni-
lateralmente el acuerdo, cuando todavia no se habia adjudicado a
la nueva empresa ni el organismo publico se hizo cargo de aquellos
ni de los bienes materiales, entendiéndose que no cabe sucesién de
empresas con base al art. 44 ET, cuando ni siquiera se han reanuda-
do los servicios propios de la contrata, ni tampoco se ha producido
la sucesién seguin lo pactado en la norma convencional puesto que
los negociadores del ALEH y del Convenio Colectivo en manera al-
guna pretendieron que las previsiones pactadas alcanzasen a las
Administraciones Publicas contratantes, sino tan sélo a las empre-
sas del sector, aunque en este caso cualquiera que fuese el ambito
-pablico o privado- en el que la contrata tuviese lugar. Finalmente
se declara la improcedencia de examinar la cuestion prejudicial en
orden a la validez del Acuerdo, por innecesaria!>*.

11.2. LA EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ORGANIZATIVAS DERIVADAS
DE LA EXTERNALIZACION DEL SERVICIO, O POR PERDIDA DE CONTRATA

Como hemos visto, la externalizacién del servicio por parte de la
empresa puede constituir causa organizativa y/o productiva, siem-
pre que se acredite que la medida es adecuada, razonable y pro-
porcionada, lo que no sucedera cuando se demuestra que la rees-
tructuraciéon empresarial no trae causa en reduccion de produccion
o clientela, sino todo lo contrario, en cuyo caso no procederia la
extincién de contratos, si se comprueba que la actividad externa-
lizada no solo no se ha reducido, sino que se ha incrementado!>>.

La pérdida o disminucién de encargos de actividad ha de ser con-
siderada por su origen una causa productiva, en cuanto que signi-
fica una reduccién del volumen de produccién contratada, y por el
ambito en que se manifiesta una causa organizativa, en cuanto que
afecta a los métodos de trabajo y a la distribucion de la carga de tra-
bajo entre los trabajadores. Asimismo, el art. 52 ¢) ET no impone al
empresario la obligacion de agotar todas las posibilidades de aco-
modo del trabajador en la empresa; sin que esté obligada a destinar
al trabajador a otro puesto vacante. Ahora bien la mera pérdida de
la contrata puede no resultar suficiente para concluir que siempre

154 STS 19 de mayo de 2015, rec. 3028/2015.
155 STSJ Catalufia 15 de octubre de 2015, rec. 4872/2015.
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y en todo caso concurre causa justificativa para la extincion del
contrato de trabajo puesto que se impone a la empresa la carga de
acreditar la concurrencia de la causa. En el caso, se declara justi-
ficado el despido porque, considerando acreditada la existencia de
la causa, no consta ninguna circunstancia que desdibuje la razo-
nabilidad de la extincién contractual, que viene avalada por el fin
de la contrata'>®, habiéndose admitido, del mismo modo, que la
contratista entrante no esta obligada a subrogarse en el contrato de
trabajadora, que fue despedida por la saliente y no formé parte de
la plantilla de adjudicataria interina hasta que entré la nueva adju-
dicataria definitiva'>’.

11.3. DESPIDOS COMO CONSECUENCIA DE LA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS

Concurre causa de extincion por razones organizativas, cuando el
comitente extingue la contrata de limpieza, sin que se adjudique a
otra contrata!>8,

Constituye despido la decisiéon de la contratista saliente de activi-
dad de Contact Center de extinguir contrato de trabajador con con-
trato indefinido, porque el convenio no obliga a la empresa a subro-
garse en su contrato de trabajo, aunque obligue a asumir parte de
la plantilla'>®,

11.4. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES Y REDUCCION DE CON-
TRATAS

La reduccién de la contrata por parte del comitente, como podria
suceder cuando se suprime el turno de noche, constituye causa
productiva y organizativa suficiente que justifica sobradamente la
inclusion de los trabajadores de dicho turno en los restantes, sin
que pueda exigirse a la empresa que tome medida alguna frente a
la principal'®, habiéndose admitido, incluso, que concurre causa
productiva suficiente para extinguir el contrato, cuando se acredita
la reduccién significativa de la contrata’®!.

156 STS 26 de abril de 2013, rec. 2396/2012.

157 STS 27 de abril de 2016, rec. 336/2015.

158 STJ Valladolid 31 de marzo de 2016, rec. 186/2016.
159 STSJ Madrid 31 de marzo de 2016, rec. 169/2016.
160 STS 12 de julio de 2013, rec. 89/2012.

161 STSJ Madrid 8 de junio de 2015, rec. 249/2015.
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Si la nueva adjudicataria del servicio se subroga en el contrato de
una trabajadora, con quien mantenia también relacién laboral, su-
perando ambos contratos la jornada maxima convencional, la de-
cisiéon de reducir la jornada al maximo convencional no constituye
despido, sino modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo,
que debi6é impugnarse por el procedimiento especifico!®?.

12. OTROS EFECTOS DE LA EXTERNALIZACION

12.1. EXTERNALIZACION Y EXCEDENCIA

Como es sabido, el art. 46.5 ET prevé que el trabajador en exce-
dencia voluntaria conserva solo un derecho preferente al rein-
greso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que
hubiera o se produjeran en la empresa, lo cual comporta, en prin-
cipio, que el excedente conservara dicho derecho, aunque se haya
externalizado el servicio, en el que prestaba servicios, salvo que se
acredite que dicha externalizacion afecta a toda vacante de igual
o similar categoria. No es esa la posicion del TS, quien considera
que, al haber sido externalizadas las funciones desempefiadas en
el departamento en que habia prestado sus servicios el deman-
dante con anterioridad al inicio de la situacién de excedencia vo-
luntaria, incluso con el consentimiento de los trabajadores que
habian continuado en dicha fecha prestando servicios en el de-
partamento, y al no venir la empresa por ley obligada a la reserva
de la plaza, su decisién de disponer de la vacante producida por
la excedencia del actor, se considera un ejercicio licito, correcto
y no abusivo de sus facultades de organizacion y direccién del
trabajo!%3.

12.2. EXTERNALIZACION Y DERECHO DE HUELGA

Cuando la relacion laboral se mantiene con las empresas contrata-
das y subcontratadas y no se mantiene con la principal y se preten-
de que ésta sea quien negocie con el comité de huelga, entendién-
dose que, si la principal se negara a negociar, se vulneraria el citado

162 STS 15 de octubre de 2013, rec. 3098/2014.
163 STS 17 de septiembre de 2013, rec. 2140/2012.

147



[ RICARDO BODAS MARTIN \

derecho fundamental, descartdndose la existencia de vulneracion
del derecho de huelga y de libertad sindical, porque el deber de
negociar que establece el art. 8.2 RDL 17/1997, tiene por finalidad
la solucién mediante acuerdo entre los representantes de trabaja-
dores y los empresarios de los trabajadores afectados, pero el pre-
cepto no obliga a terceras empresas a negociar sobre la huelga de
trabajadores que no pertenecen a su plantilla. En definitiva, el am-
bito subjetivo del Acuerdo se circunscribe a los comités de huelga
y en su caso los representantes designados por los distintos Comité
de huelga y a los empresarios afectados'®4.

12.3. DERECHO DE OPCION A OCUPAR LA PRIMERA VACANTE RECONOCIDA EN
CONVENIO

Producida una sucesion de contrata, en la que la empresa entrante
asumi6 a la mayor parte de la plantilla, uno de los trabajadores no
admitidos se acoge a su derecho a contratacién preferente, que no
se produce, reclamando, a continuacién, indemnizacién de dafnos
y perjuicios, que se estima, si bien parcialmente, al periodo corres-
pondiente en que debi6 ser contratado, sin que quepa indemnizar
hacia el futuro, porque seria presupuesto para ello, que mantuviera
su derecho al puesto de trabajo, que continta existiendo!¢°.

164 SAN 28 de octubre de 2015, proc. 233/2015.
165 STSJ Valladolid 20 de abril de 2016, rec. 633/2016.
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PROBLEMAS LABORALES ANTE DETERMINADOS MEDIOS
DE EXTERNALIZACION: EMPRESAS MULTISERVICIOS Y
COOPERATIVAS1¢6

Emilio Palomo Balda
Magistrado de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco

1. LAS EMPRESAS MULTISERVICIOS: CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. LA PROLIFERACION DE LAS EMS Y LA APARICION DE UNA NUEVA CATEGO-
RiA DE TRABAJADORES

El avance imparable de la externalizacién de servicios tanto desde
el punto de vista de los sectores o actividades econémicas en los
que se manifiesta como desde la perspectiva del nimero de em-
presas que se acogen a él, ha encontrado un estimulo importante
a su progresion en la consolidaciéon de un nuevo paradigma que va
sustituyendo paulatinamente al anterior.

Si hasta tiempos muy recientes el terreno de juego de la subcontra-
tacion venia delimitado por la presencia en el mercado de una plu-
ralidad de empresas especializadas en la prestaciéon de un concreto
y determinado servicio que, en general, en sus relaciones laborales
con los trabajadores ocupados en cada uno de sus centros de tra-
bajo se sometian a la regulacién contenida en el convenio colectivo
sectorial, preferentemente de ambito provincial, que regulaba las
condiciones del personal en términos que si bien diferian notable-
mente, a la baja, de las aplicables al ocupado en la empresa cliente
donde desarrollaban su labor, les procuraba un “trabajo decente” y
un “estatus digno” de vida, y le garantizaba la estabilidad en el em-
pleo ante los cambios de contrata, el nuevo modelo de subcontrata-

166 Texto de la intervencion oral en las Jornadas sobre “Problemas laborales de ex-
ternalizacién y reversién de las actividad productiva”, Albacete 9 y 10 junio 2016.
Dada la extensién del apartado dedicado a las empresas multiservicios no hubo
tiempo de abordar el relativo a las cooperativas.
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cién que se esta implantando de manera paulatina en gran namero
de empresas pasa por encargar o encomendar la realizacién de un
conjunto de actividades, o de una sola, a una empresa dedicada
a la gestion integral de servicios. Proceso que se desarrolla tanto
en el ambito privado como en el publico y que afecta no sélo a
actividades previamente subcontratadas a empresas tradicionales
de servicios, sino también a los que son objeto de nueva concerta-
cién, externalizacién o privatizacion, lo que fomenta su potencial
de transformacion de la realidad.

Sin descartar otros posibles beneficios derivados del recurso a las
denominadas empresas multiservicios (en adelante EMS), como
los que representa para la empresa comitente la mayor simplicidad
en el proceso de contratacién y el ahorro inherente al mismo, asi
como contar con un interlocutor tnico en la ejecucion, desarrollo
y finalizacién de la contrata o concesion, y el que supone para la
EMS la mayor eficiencia y flexibilidad en la gestién de los equipos
de trabajo, la ventaja principal, sin duda, es el abaratamiento del
precio del servicio contratado como consecuencia de la reduccion
de los costes laborales. Minoracién que se consigue, basicamente,
a través de la inaplicacién por las EMS del salario y de las condi-
ciones estipuladas en los convenios colectivos sectoriales previstos
para las diferentes actividades que lleva a cabo.

Con la misma finalidad introductoria a la problematica laboral que
suscitan esta clase de empresas, es de advertir que en estos ulti-
mos afos se aprecia una tendencia hacia una mayor complejidad
en el sector, en el que coexisten un reducido nidmero de empresas
de gran tamarno y ambito estatal, creadas hace varios afios y plena-
mente consolidadas, con una miriada de pequefias y medianas em-
presas con un espacio geografico de actuacién mas reducido y en
proceso de expansion. Asi, se observa, por un lado, una inclinacién
de determinadas EMS a la progresiva asuncién de tareas de mayor
valor anadido, con superior nivel de exigencia, que precisan de cier-
to sustento tecnolégico y de una fuerza de trabajo mas preparada
y mejor retribuida. Confluye también un proceso de especializa-
cién, a virtud de la cual determinadas EMS se limitan a prestar un
conjunto de servicios interrelacionados y muy especializados en un
entorno concreto, como p. €j., el aeroportuario. Otro fenémeno a
considerar, en este caso incipiente, es la internacionalizacién, de la
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que encontramos huella en la STSJ Rioja 19 de junio de 2014 (rec.
89/2014). Tampoco cabe ignorar la actuacién como EMS de deter-
minados Centros Especiales de Empleo para personas con discapa-
cidad con especiales dificultades de acceso al trabajo. A todo ello se
une, sin animo exhaustivo, la conformacién de grupos de empresas
integrados por EMS, empresas especializadas en la prestacion de
un determinado servicio, y ETT, que en algunos casos intervienen
también como agencias de colocacion.

En otro plano, y por su eventual incidencia futura en la negocia-
cién colectiva, no cabe ignorar que segun datos facilitados por
las organizaciones sindicales algunas EMS de singular dimensién
mantienen contactos de cara a constituir asociaciones patronales
especificas en sectores como el de logistica e industria, y servicios
integrales a edificios y servicios auxiliares a la seguridad, lo que les
permitiria negociar convenios colectivos sectoriales en los niveles
correspondientes.

La realidad que se percibe desde una atalaya ciertamente limitada,
que obliga a extremar la precaucioén y a someter a una mirada cri-
tica cualquier afirmacién, es la de que el fenémeno de las EMS ha
devenido en una suerte de conglomerado difuso de realidades muy
diversas en permanente movimiento expansivo, y dotado de una
energia y capacidad de desarrollo extraordinario, que va extendien-
do y ampliando sus tentaculos al tiempo que, al menos en ciertos
aspectos, los difumina y oculta.

Sin embargo, frente a las dificultades que plantea el conocimiento
de ese fenémeno, y la consiguiente necesidad de profundizar en el
mismo, objetivo que desborda los limites de esta intervencién, en
estos momentos hay mas elementos de juicio, a los que méas adelan-
te se hara referencia, para sostener que esta figura esta propiciando
la aparicién de una nueva categoria de trabajadores que desarro-
llan su actividad en peores condiciones que los integrados en la
plantilla de una empresa tradicional de servicios, y que a cambio
de su prestacion laboral —que en general se desarrolla a un ritmo
superior- unos sueldos sensiblemente inferiores que, en bastantes
casos, les sitian en el umbral de la pobreza.

Es forzoso reconocer que las EMS no son una institucién novedosa
en nuestro pais, pues tienen mas de 20 afios de historia. Sin embar-
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go, la gravedad de la ultima crisis econémica, unida a la reforma
laboral de 2012, son algunos de los factores que han dado lugar a
la “tormenta perfecta”, para que dicho fenémeno haya alcanzado
a relevancia que actualmente tiene que, desde el enfoque que aqui
la rel tual tet desde el enf
interesa, y sin desconocer la importancia de los restantes, como el
que atiende a la posible competitividad desleal con las empresas
e servicios clasicas, o la incidencia en la calidad de los servicios,
d 1 1 d la calidad de 1
esta cristalizando en la aparicién de una nueva categoria de traba-
jadores que representa otro escalén descendente en la escalera de
la desigualdad, acreciendo la distancia con los ocupados en las em-
presas contratantes e intensificando la segmentaciéon de aquellos
que prestan servicios en régimen de subcontratacién.

A la diferenciacién clasica de las condiciones retributivas y labo-
rales de los trabajadores de las empresas contratistas con respecto
a las de los empleados pertenecientes a la plantilla de la empresa
comitente, se une ahora la que separa de los primeros a los traba-
jadores de las EMS. El tratamiento distintivo se manifiesta en los
multiples aspectos de la relacion de trabajo, aunque es méas eviden-
te en el salarial, si bien se proyecta de manera relevante en otras
esferas, como en la de estabilidad en el empleo en el supuesto de
sucesion de contratas, sin que pueda tampoco pueda desconocerse
su repercusion a corto, medio y largo plazo en otras facetas tanto
individuales —como p. €j., la desprofesionalizacién de los afectados,
el mayor riesgo de sufrir accidentes de trabajo y contraer enferme-
dades profesionales o la incidencia en la cuantia de las prestaciones
de Seguridad Social-, y colectivas, como el impacto negativo en la
presencia sindical en un sector basico en la sociedad actual, como
es el terciario, y la potenciacién de la representaciéon unitaria por
las empresas, singularmente las de menor tamario, en beneficio de
su posicion.

Una de las expresiones mas extremas de la desigualdad, que tltima-
mente ha adquirido una especial visibilidad en los medios de comu-
nicacion es la creciente externalizacion total, o parcial, por parte de
las empresas hoteleras de los servicios atendidos tradicionalmente
por el personal del Departamento de Pisos (Gobernantas y camare-
ras de pisos), con el objetivo de conseguir una rebaja considerable
de los costes, no s6lo mediante la reduccién de los salarios respecto
de los marcados por el convenio colectivo sectorial aplicable, sino
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a través de otras formulas de gestién y retribucién de la mano de
obra, como el “trabajo a la llamada”, el “trabajo a destajo”, con sis-
tema de remuneracion por “unidad de obra” (habitacién), unidas
a una mayor tasa de temporalidad y de parcialidad en la jornada
—con la merma retributiva adicional que esta tltima representa—,
de superior exposicion a los riesgos laborales dados los ritmos de
trabajo, y a la elusién de la subrogacion.

El anterior ejemplo sirve también para visualizar una doble nota
que caracteriza a este tipo de empresas, relativa una al caracter
poco cualificado de los servicios que prestan, y la otra a la con-
diciéon mayoritariamente femenina del personal que emplea, con
el consiguiente retroceso en las politicas de igualdad de género y
repercusion desfavorable en el ambito de la pobreza, que afecta en
mayor medida a las mujeres.

Hay que resaltar que la tematica de las EMS, cuya importancia
hasta la reforma laboral de 2012 era escasa, ha pasado a consti-
tuir una de las cuestiones que suscita mayor preocupaciéon en las
organizaciones sindicales de lo que son muestra las actuaciones
desarrolladas en el dltimo ano por UGT y CCOO sobre la base de la
declaracion realizada el 12 de marzo de 2015.

Ciertamente, la solucién de la problematica que estan generando
este tipo de empresas no se encuentra sélo, ni principalmente, en
la dada por los érganos jurisdiccionales del orden social y por la
Inspeccion de Trabajo al resolver las demandas y denuncias formu-
ladas por los trabajadores afectados y sus representantes legales
y sindicales. La respuesta debe articularse desde distintos planos,
empezando, sin intencién ni mucho menos de agotar el tema, por la
concienciacion de las empresas principales y de los representantes
del personal sobre este asunto y por la implementacién por los mis-
mos de los mecanismos que estan en sus manos arbitrar, siguiendo
por la accién sindical y las eventuales previsiones a introducir en
la negociacion colectiva sectorial, y terminando por la regulacion
normativa.

No obstante, las cuestiones suscitadas ante los tribunales laborales,
y las contestaciones que han recibido pueden ayudar a establecer
un correcto diagnéstico y enfoque de los distintos temas especificos
referentes a esta clase de empresas y a entrever las férmulas mas
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adecuadas para solventarlos. A esta finalidad pretende contribuir
esta intervencion, si bien con caracter previo es conveniente dife-
renciar esta figura de aquellas con las que puede plantear algtin
grado de confusién.

1.2. CONCEPTO, ORIGEN Y FUNCION INICIAL DE LAS EMS, DELIMITACION DE
OTRAS FIGURAS

a.- En forma meramente descriptiva, se puede definir a las EMS
como aquellas empresas cuya actividad consiste en prestar una plu-
ralidad de servicios, normalmente con caracter permanente, a ter-
ceros, aportando el personal necesario para ello que, por lo general,
desarrolla sus cometidos en las instalaciones de la empresa cliente.

La realizacion por las EMS de las actividades y servicios encomen-
dados por su principal se encauza, al igual que sucede con las em-
presas proveedoras de un tnico servicio, a través de las figuras de
la contrata y subcontrata de servicios y de la concesién administra-
tiva, en funcién de la naturaleza privada o puablico del aquél, me-
diante la suscripcion de los correspondientes contratos de arrenda-
mientos de servicios o de gestién de servicios publicos

b.- La aparicién en Espana de las EMS se remonta a la década de
los afnos noventa del pasado siglo, configurandose en su inicio como
una alternativa a las empresas de trabajo temporal.

Si bien ambas figuras tienen en teoria importantes elementos dife-
renciales, empezando porque lo que hacen las ETT es prestar traba-
jadores a la empresa usuaria para que, bajo su mando, desarrollen
tareas que para ella tienen caracter temporal, mientras que lo que
las EMS prestan determinados servicios que, en general, tienen ca-
racter permanente para las empresas clientes, con personal al que
organizan y dirigen, existen otros factores que les aproximan y que,
en ocasiones, hacen dificil deslindar en la practica una de otra.

Un buen ejemplo lo tenemos en el ya expuesto de externalizacién
del servicio de limpieza y arreglo de las habitaciones, lo que no
s6lo preocupa a los trabajadores y a los Sindicatos, sino que se ha
convertido también en fuente de inquietud para las ETT, en tanto
que la forma de operar de las EMS, y en general de la empresas de
servicios, puede responder mas al modelo de la ETT —con las que
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compiten sin tener que soportar sus cargas—, que al de las contratas
o subcontratas de servicios.

Muestra de esa preocupacion es la impugnacion de determinados
preceptos de los convenios colectivos de las EMS Expertus Servi-
cios Hoteleros S.L. y J2Y Serhotel Outsourcing, SLU por parte de la
Asociacién de Empresas de Trabajo Temporal, demandas que fue-
ron desestimadas por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
mediantes sendas sentencias fechadas el 30 de mayo de 2014 (autos
90/2014 y 92/2014). En la primera de ellas, después de sefialar que
las ETT estan sujetas a estrictos requisitos de autorizacién, avales
y garantias, controles administrativos, etc., asi como a una regula-
cién que reconoce determinados derechos a los trabajadores, entre
los que destaca el recogido en el art. 11.1 de la Ley 14/1994, y asu-
mir que este no es aplicable a las empresas de externalizacién de
servicios, por lo cual si se permite que una de estas empresas acttie
dentro del espacio reservado a las ETT se producira un dafio cierto
en la competencia en dicho mercado, dado que podran aplicar sala-
rios y condiciones de trabajo inferiores a las vigentes en la empresa
cliente, algo que no puede hacer una ETT, el Tribunal arguye que la
mera posibilidad, mas o menos elevada de que la empresa deman-
dada realice actos de puesta a disposicion de trabajadores no puede
elevarse en causa de ilicitud del convenio de empresa, debiendo
valorarse en cada caso concreto si en las concretas contrataciones
la empresa pueda realizar actos de puesta a disposicion, lo que ten-
dria las consecuencias legalmente previstas.

La segunda de las sentencias citadas se pronuncia en términos si-
milares llegando a afirmar que “sin duda resulta preocupante la pro-
liferacion en el mercado de empresas de externalizacion de servicios
que, basadas en un abaratamiento de los costes laborales por el senci-
llo mecanismo de constituir mercantiles a las que se dota de un con-
venio colectivo propio inferior siempre a los precios de los convenios
de sector, compiten en condiciones ventajosas con otras empresas con
costes mds elevados (es palmario para las ETT que han de abonar el
mismo salario que la usuaria) y se aprovechan en situacion de cri-
sis economica de la depreciacion del valor de los recursos humanos.
Ahora bien, quizd no sea la jurisdiccion social y salvo soluciones que
puedan darse para casos concretos y normalmente ademds a través de
modalidades procesales distintas a la hoy empleada, el cauce idéneo
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para que los poderes piiblicos puedan atajar estas prdcticas ilicitas
cuando efectivamente se produzcan. Mds adecuado resultard acudir
a la Inspeccioén de Trabajo desde el momento en que la cesion ilegal
de trabajadores es una infraccion muy grave, art. 8.2 LISOS”. Esta
sentencia fue recurrida en casacién ordinaria por la asociacion de-
mandante, pero la STS 1 de diciembre de 2015 (rec. 40/2015) lo
desestimé por concurrir defectos insubsanables en el escrito de in-
terposicion, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Otro ejemplo de lo expuesto lo constituye la asunciéon por EMS de
actividades atendidas previamente por ETT, sin que ese cambio
vaya acompafiado de variaciones significativas, como en el caso
que resuelve la TSJ Cataluia 13 de mayo de 2015 (rec. 1981/2015),
en la que una y otra pertenecian al mismo grupo mercantil. O la
puesta a disposiciéon de un trabajador por una ETT para que de-
sarrolle su actividad en una EMS (TSJ Madrid 20 de diciembre de
2012, rec. 4610/2012).

Es de notar que los trabajadores “de operaciones” de las EMS, a
diferencia de los trabajadores “en misién” de las ETT, no se benefi-
cian del principio de equiparacion retributiva con el personal de la
empresa contratante que proclama el art. 11 de la Ley 11/1994, de 1
de junio. En tal sentido la sentencia de 3 de noviembre de 2012 (rec.
657/2012), de la Sala de Valencia razona que “el diferente régimen
juridico de las empresas de trabajo temporal y las contratas o sub-
contratas de obras o servicios (no supone) una discriminacion sala-
rial, pues ambos fenémenos de externalizacion productiva operan so-
bre situaciones distintas. Asi, aunque tanto los trabajadores cedidos
como los de una contrata o subcontrata pueden prestar sus servicios
en las instalaciones de la empresa principal o usuaria, concurriendo
con los trabajadores de ésta, los operarios puestos a disposicion estdn
sometidos al poder de organizacion y direccion de la empresa usua-
ria, mientras que los pertenecientes a las plantillas de las empresas
contratistas o subcontratistas siguen estando subordinados a éstas.
Por tal motivo rechazamos también la aplicacion analdgica del citado
articulo 11 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal’”.

Entre las medidas que se han articulado para hacer frente a la situa-
cién descrita, cabe mencionar la plasmada en el art. 18 del convenio
colectivo de Hosteleria de Santa Cruz de Tenerife que prohibe la
contratacién o subcontratacién para los servicios de restaurantes,
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bares, cocinas, recepcién y pisos, admitiéndola por el contrario para
las de caracter accesorio, como jardineria, animacion, tareas espe-
cificas de mantenimiento técnico, servicios de socorrismo, labores
especializadas de limpieza, sin incluir la limpieza normal y habitual
de las zonas comunes de trabajo y de las zonas de clientes, asi como
el servicio de seguridad con la puntualizacién de que se debe reali-
zar con guardas o con vigilantes de seguridad. Sobre la validez de
este tipo de clausulas se ha pronunciado el Tribunal Supremo, entre
otras, en la sentencia de 12 de abril de 2011 (rec. 852/2010).

Otras figuras que deben diferenciarse de las EMS son las que re-
presentan las empresas auxiliares de servicios, vinculadas exclusi-
vamente a la seguridad (control de accesos...), o las dedicadas tini-
camente a la prestacién de servicios integrales a edificios, aunque
una y otra actividad pueden formar parte de las realizadas por las
EMS. Tampoco hay que confundirlas, claro esta, con las empresas
de multiservicios del hogar.

2. PROBLEMAS LABORALES EN LAS EMPRESAS MULTISERVICIOS

En el desarrollo de su relacion laboral con las EMS, los asalariados,
ademas de afrontar los problemas tipicos que el trabajo en régimen
de subcontrataciéon implica, entre los que destacan, entre otros, los
relacionados con la precariedad en el empleo (contrataciéon tem-
poral y a tiempo parcial fraudulenta), el prestamismo laboral, la
prevencion de riesgos laborales, y la delimitacién de las responsabi-
lidades de la empresa principal, tienen que enfrentarse, ademas, a
dos dificultades especificas: una, en el ambito de la negociacién co-
lectiva, de cuya solucién dependen otras cuestiones fundamentales
que le estan subordinadas, como las condiciones laborales por las
que se han de regir; y la otra, relativa al mantenimiento del empleo
cuando se produce un cambio en la contrata, problemas que aun
diferenciados para su analisis presentan claros puntos de conexion,
como se vera al abordar el estudio del segundo.

Es principalmente en el campo de la negociacién colectiva donde
han surgido una serie de dificultades adicionales a las que existen-
tes en las empresas que se dedican a la prestacion de un tnico ser-
vicio a terceros, determinantes de un menor nivel de proteccién de
los trabajadores, en las que se centra esta intervencion sin perjuicio
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de se haga una breve consideracién final sobre la tematica singular
en materia de subrogacion.

A pesar de que su analisis desborda el tiempo de esta ponencia, no
puede faltar una breve referencia al fenémeno de la cesién de traba-
jadores en el marco de una contrata realizada con una EMS, en la
medida que el ofrecimiento en el mercado de una pluralidad de ser-
vicios de diferente naturaleza, y, en su caso, la prestacién conjunta
de varios de ellos a favor de un mismo cliente, puede facilitar que
lo que en realidad se produzca no sea una operacién de externali-
zacién de una actividad para que sea realizada por la EMS con la
organizaciéon y los medios que conforman su estructura empresa-
rial, sino un mero suministro de trabajadores, como podria suceder
p.€j. en aquellos casos en los que lo que se subcontrata es la limpie-
za de las habitaciones y las zonas comunes de un Hotel.

Un supuesto representativo, aunque el tribunal no apreciase, con
criterio discutible, la existencia del prestamismo prohibido, lo en-
contramos en la STSJ Valladolid 25 de junio de 2015 (rec. 908/2015),
recaida en un caso en el que la empresa titular de un Teatro enco-
mendé a una EMS la prestacién del servicio técnico de escenario,
especificandose en el pliego de condiciones que la Direccién Técni-
ca del Teatro seria la que determinaria los servicios necesarios que
efectivamente debian prestarse en cuanto a namero de plantilla,
categorias, horarios, jornada y supervisaria el trabajo, y que el ejer-
cicio de la actividad se desarrollaria bajo las instrucciones dadas
por el responsable del servicio de la Fundacién y las necesidades
puntuales que demandase cada evento. Tal encargo se prolongé du-
rante varios afios, la contratista facturaba mensualmente en fun-
cién del namero de horas realizadas por los trabajadores, y del nua-
mero de éstos y contaba con un supervisor que acudia al centro de
trabajo con periodicidad semanal.

3. NEGOCIACION COLECTIVA

En ausencia de un convenio colectivo para el subsector de las EMS,
a nivel provincial, autonémico o estatal, cuya negociacién presen-
ta enormes dificultades dada la gran disparidad existente entre los
diferentes servicios que ofertan en el mercado, se abre el interro-
gante de determinar qué criterios hay que utilizar para seleccionar
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la norma convencional sectorial por la que han de regirse en su
relacion con el personal, dada la especial situacién creada por la
poliactividad productiva que las caracteriza y que se manifiesta en
la prestacién, en el marco de la misma o de diferentes contratas, de
servicios de distinta naturaleza susceptibles de encontrar acomodo
en el ambito de diversos convenios sectoriales.

Como es sabido, los convenios colectivos sectoriales —provinciales,
interprovinciales, autonémicos o estatales— configuran sus &mbitos
funcionales de aplicacion por referencia a una o mas actividades
productivas o de servicios, atendiendo a criterios de homogeneidad
o similitud que permiten establecer una regulacién uniforme de
las condiciones de trabajo del personal que las efecttia; actividades
cuyo ejercicio por una concreta empresa acarrea la aplicacién auto-
matica de la correspondiente disposicién convencional que, por su
eficacia normativa, se impone a las relaciones de trabajo incluidas
en su ambito, sin precisar del complemento de voluntades indivi-
duales, situandose en la esfera de lo indisponible.

Seguin recuerda la STS 10 de junio de 2015 (rec. 175/2014), con
arreglo al sistema de fuentes establecido en el art. 3.1 ET, la deter-
minacién del convenio colectivo aplicable a una relacién laboral
queda fuera de las posibilidades de contratacién individual, impo-
niéndose a las partes de forma automatica e imperativa por mor
de lo dispuesto por el art. 82.3 ET, si bien, como precisa la STS
9 de diciembre de 2015 (rec. 135/2014), en nuestro ordenamiento
juridico aplicable no existen reglas para la identificaciéon de la nor-
ma convencional aplicable, mas alla de las previsiones generales de
los articulos 83.1 y 823 ET relativas a que los convenios tienen el
ambito de aplicacion que las partes acuerden y obligan a todos los
empresarios incluidos en su ambito de aplicacién.

Ahora bien, cuando la actividad de la empresa consiste en la pres-
tacion, a terceros, de una pluralidad de servicios de diversa indole,
susceptibles de ser encuadrados en el Aambito funcional de diferentes
convenios colectivos sectoriales, surge la necesidad de identificar la
regulacion o regulaciones convencionales a las que debe someterse
la empresa, y, por ende, el estatuto juridico de los trabajadores que
desarrollan tareas comprendidas en el &mbito de diferentes conve-
nios sectoriales, o que llevan a cabo actividades que no pueden sub-
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sumirse en el radio de accién de ninguno de ellos, como sucede, en
general, en los servicios auxiliares de control de accesos, porteria y
conserjeria en las instalaciones del cliente, evitando situaciones de
vacio convencional que implican un agravio comparativo frente a
los restantes colectivos de trabajadores de la EMS, nada deseables,
especialmente en materia de subrogacién.

Lejos de lo que podria pensarse en una primera aproximacion, el
problema enunciado, no se suscita, y es de obligada resolucién, Gini-
camente cuando la EMS no cuenta con un convenio colectivo propio
de empresa, sino que también se puede plantear cuando disponga
del mismo, supuesto en el que la norma sectorial, de ser anterior en
el tiempo, actiia como norma minima en las materias no enumera-
das en el art. 84.2 ET y desplaza al convenio colectivo de empresa
en aquellos aspectos en los que contenga una regulacién menos fa-
vorable para los trabajadores que la fijada en la disposicion sectorial
aplicable. E incluso en el caso de que el convenio de d&mbito poste-
rior en el tiempo y la materia de que se trate —singularmente la obli-
gacién de subrogacién- no esté regulada en el convenio colectivo de
empresa y se debata la posible traslacion de la clausula incorporada
al convenio o colectivos sectoriales correspondiente a la actividad
o actividades afectadas, como en el caso que resuelve a favor de
su aplicacién la TSJ Castilla-La Mancha 26 de enero de 2016 (rec.
1501/2015) la altima de la serie de las que en ella se citan en las que
estaba implicada la EMS Umano. Por todo ello, no puedo estar de
acuerdo con la afirmacién categérica de algin sector doctrinal en el
sentido de que “el convenio colectivo sectorial no resulta aplicable
en el caso de que exista un convenio colectivo de empresa”.

No obstante lo anterior, a efectos expositivos dividiré el presente
capitulo en dos apartados: el primero, estd dedicado a las EMS
carentes de convenio colectivo propio de empresa, en las que el
asunto juridico fundamental que hay que resolver es, precisamente,
la identificacién del convenio colectivo aplicable, mientras que el
segundo se ocupa de ¢ las EMS dotadas de una regulaciéon conven-
cional propia, en las que al problema enunciado se suma principal-
mente el que surge como consecuencia del ambito y contenido de
los convenios colectivos hasta ahora firmados, en conexién con la
regla legal de prioridad aplicativa del convenio colectivo de empre-
sa y con las previsiones relativas a su ambito territorial.
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Pero antes de abordar ese andlisis diferenciado conviene repa-
rar en que, como advierte la STS 14 de noviembre de 2007 (rec.
2910/2006), la cuestién de caracter general relativa al convenio co-
lectivo aplicable en el ambito de las contratas multiservicios, no
es equivalente al problema de determinacion del salario que pue-
de surgir en ese marco a la vista de las funciones desempenadas
por uno o mas trabajadores de la EMS en la empresa cliente. Esa
cuestion es la que examina la STSJ C. Valenciana 9 de noviembre
de 2005 (rec. 1247/2005), dictada en un supuesto el que las tareas
que desarrollaba el actor en la empresa IBM no eran las descritas
para la categoria profesional de peén en el convenio de Limpieza
de Edificios y Locales, aplicado por la EMS, sino las propias de un
“mantenedor” basico, dirigidas a asegurar un correcto funciona-
miento de las instalaciones, que podian ser desarrolladas por per-
sonal contratado directamente por la comitente. Y también, el que
resuelve la TSJ Malaga 25 de mayo de 2006 (rec. 942/2006), que se
decant6 asimismo por la aplicacién del salario previsto en el con-
venio colectivo de la empresa comitente dada la multiplicidad de
funciones encomendadas al trabajador demandante y la clausula
de disponibilidad para la empresa principal que rigi6 su prestacion
de servicio.

3.1. EMS SIN CONVENIO COLECTIVO PROPIO DE EMPRESA

Si bien ni el ordenamiento juridico laboral, ni los acuerdos colec-
tivos alcanzados en el marco de los apartados 2 y 3 del articulo 83
ET, ofrecen una respuesta a la pregunta anteriormente expuesta, la
doctrina de suplicacién y, de manera reciente, la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, han venido sentando determinadas pautas
para su solucién, cuyo analisis permite anticipar que la delimita-
cién del convenio colectivo aplicable no puede solventarse a par-
tir de un criterio univoco, aplicable en todos los supuestos, sino
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto, debiéndose atender a tal propésito de manera principal a
aquellas que a continuacién se relacionan.

Sin embargo, antes de hacerlo resulta oportuno hacer una referen-
cia a la desproteccion laboral que genera la laguna apreciable en
este punto y la falta de una doctrina jurisprudencial concluyente,
que llega a extremos alarmantes como el enjuiciado por la STSJ
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Asturias 13 de noviembre de 2015 (rec. 1959/2015) en el que una
EMS que desarrolla su actividad en el Principado pese a llevar a
cabo distintas actividades que tenian encaje en varios convenios
colectivos sectoriales, no aplicaba ninguno de ellos y retribuia la
prestacion de servicios de todos su personal con el salario minimo
interprofesional. La toma en consideracién de esa situacién per-
mite establecer ademas un nexo de unién con el segundo apartado
de este Capitulo pues pocos meses después de la reclamacién for-
mulada por el trabajador demandante en el mencionado proceso al
objeto de que se le aplicase un determinado convenio sectorial, la
EMS demandada suscribié con el delegado de personal un conve-
nio colectivo de empresa, publicado en el BOPA 24 de julio de 2015,
con una duracion de 8 afios y 7 meses, en el que para los Grupos de
iniciacién y I — en los que se encuadran la mayor parte de los traba-
jadores se fija un salario anual de 9.080,40 euros, y en cuyas dispo-
siciones adicionales se introducen un conjunto de previsiones para
“blindar” el convenio colectivo de empresa y facilitar su implanta-
cién en otros territorios, a saber: 1) la no complementacién con
otros convenios colectivos, salvo expresa remisién a los mismos; 2%)
su prioridad aplicativa respecto de los convenios colectivos secto-
riales de cualquier &mbito, sin salvedad alguna; 3*) su aplicacién a
todos los trabajadores de la empresa en cualquier punto de Esparia.

Dicho lo anterior, veamos los distintos supuestos que pueden pre-
sentarse.

3.1.1. Trabajadores ocupados en exclusiva en una actividad incardina-
ble en un convenio colectivo sectorial

3.1.1.1. Regla general; criterio de especialidad

En esta primera hipétesis, en la que las actividades desarrolladas
por los trabajadores de la EMS, cuentan con un convenio colectivo
sectorial especifico que les es de aplicacion, la doctrina mayoritaria
de la AN y de los TSJ se ha inclinado por otorgar primacia al cri-
terio de especialidad en la eleccion de la norma sectorial aplicable
sobre el principio de unidad de empresa, conforme al cual todos
los trabajadores de la EMS deberian regirse por un tinico convenio
colectivo: el de la actividad principal a la que se dedique su emplea-
dor.
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Con arreglo al criterio mayoritario, los trabajadores de las EMS se
han de sujetar al convenio colectivo sectorial cuyo ambito funcional
comprenda la concreta actividad que llevan a cabo. De esa forma
sus condiciones laborales estaran en funcién de la clase de trabajo
prestado, que es el parametro o mas adecuado y objetivo frente al
alternativo de la actividad preponderante de la EMS en su conjunto
que llevaria a alejar su estatus de la esfera natural que le es propia 'y
a expandir un convenio colectivo fuera de su campo especifico para
regular situaciones muy distintas de las contempladas en él.

En este tipo de empresas, la especificidad que justifica la inaplica-
cién del principio de unidad de empresa, viene determinada por la
naturaleza independiente y heterogénea y normalmente inconexa
de las actividades que ejecutan por cuenta de los terceros, que im-
pide hallar un punto de encuentro y considerar a una de ellas como
preponderante respecto de otras de muy distinta naturaleza. Esta
singularidad resta importancia al elemento formal que representa
la pertenencia a una misma organizacién empresarial y a la even-
tual preeminencia de una de ellas desde la perspectiva de la factura-
cién o del nimero de trabajadores ocupados, lo que desde el punto
de vista conceptual no la transforma necesariamente en principal y
a las restantes en accesorias, secundarias o complementarias.

Aungque el centro de trabajo sea comun, la diferenciacién existente
entre las distintas actividades que se desarrollan en el mismo hace
mas razonable la aplicaciéon de dos o méas convenios sectoriales dis-
tintos, teniendo en cuenta ademas que lo habitual es que no exista
prestacion indistinta de servicios por parte de los trabajadores de la
EMS atendiendo actividades comprendidas en ambitos de aplica-
cién de distintos convenios colectivos sectoriales y tampoco trasva-
ses de personal desde una actividad a otra distinta.

Por otra parte, la aplicacion del convenio colectivo correspondiente
a la actividad nuclear de la empresa tiene sentido y légica cuando
las restantes actividades carecen de un convenio colectivo sectorial
especifico. Pero si existen, como en el supuesto que se analiza, pa-
rece mas racional que se apliquen las normas convencionales que
se adaptan mejor a cada actividad productiva y al tipo de trabajo
desarrollado por el personal adscrito a cada una de ellas. En esa hi-
potesis, la conexién funcional es preferible a la conexiéon “actividad
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principal”, teniendo en cuenta que el contenido de la prestacion y
las condiciones laborales se amoldaran mas que las previstas en el
convenio colectivo predicable de la actividad preponderante, salvo
que una y otra coincidan.

Noétese, asimismo, que el recurso al principio de unidad de empresa
puede servir de coartada a las empresas para privar a su personal
de cobertura convencional colectiva, y provocar serios problemas
aplicativos, como es de ver en la STSJ Madrid 23 de septiembre de
2015 (rec. 215/2015). En ese supuesto, la EMS tenia como activida-
des principales la limpieza, la conserjeria, el mantenimiento, la jar-
dineria y el mantenimiento de piscinas y no aplicaba ningtn con-
venio colectivo a sus trabajadores; uno de ellos, que desempenaba
funciones de jardinero en una Urbanizacion, reclamé la aplicacién
del convenio provincial de jardineria, pretensién que fue rechazada
judicialmente bajo el argumento de la falta de prueba de la prepon-
derancia de esa clase de servicios.

Desde otro aspecto muy relevante en el &mbito de la subcontrata-
cién, cudl es el del cambio de empresario como consecuencia de la
sucesion de contratas, la opcion interpretativa mayoritaria se revela
mas ajustada pues la aplicacion del principio de unidad de empre-
sa podria conducir a situaciones conflictivas de variacién del con-
venio referencial en funcién de la actividad principal desarrollada
por las empresas implicadas. Empero también puede argumentarse
en sentido contrario con razén que tal alternativa posibilita que la
obligacién de subrogacién no se someta a una pauta unitaria sino
que dependa de las estipulaciones contenidas en cada convenio sec-
torial, lo que resulta manifiestamente disfuncional.

Mas justificacion si cabe tiene la aplicacién del canon de la especia-
lidad cuando en un determinado centro de trabajo, la EMS presta
un tnico servicio a favor de la empresa cliente, situacién que puede
producirse en la practica pues el hecho de que la EMS desarrolle di-
ferentes actividades en el mercado no implica necesariamente que
en todas y cada una las contratas deba realizar mas de una, pero
también debe entrar en juego en el caso mas caracteristico de que
realice diversos servicios por cuenta del mismo cliente (contrata
de servicios multiples), sea en el mismo o en diferentes centros de
trabajo, supuesto en el que se aplicaran tantos convenios colectivos
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sectoriales como actividades sean objeto de la contrata y cada tra-
bajador se regira por el convenio correspondiente al servicio que
realice.

Conforme a la linea doctrinal expuesta en las EMS no resulta de
aplicacién un tnico convenio colectivo sectorial, sino tantos como
actividades se efectien en los diferentes centros de trabajo, o en
el marco de cada contrata, que se deben aplicar de forma simulta-
neay concurrente a los empleados que respectivamente las lleven a
cabo, lo que supone que en las EMS conviviran colectivos de traba-
jadores sujetos a diversos convenios de ambito sectorial.

Se estima, en definitiva, que son los criterios funcional y territorial
de las normas sectoriales paccionadas los que hay que conjugar
para determinar los convenios aplicables en esa clase de empresas,
por imperativo de los principios de autonomia negocial y libertad
sindical de los arts. 37.2 y 28.1 CE, en conexion con los principios
de libertad de fijaciéon de los ambitos de negociacién y de obliga-
toriedad de las convenios para todas las empresas que desarrollen
actividades comprendidas en su ambito de aplicacién que se con-
tienen en los arts. 83.1 y 82.3 ET.

La opcién por el criterio resefiado presenta indudables ventajas, en-
tre las que se cuenta la aplicacién de una regulacién unitaria a todos
los trabajadores que desarrollan el mismo tipo de trabajo, al margen
de la peculiar configuracion del sujeto empleador, esto es, con inde-
pendencia de si se trata de una empresa especializada en la presta-
cién de un concreto servicio, o de una EMS que ademas oferta otros
servicios, lo que permite acomodar la clasificacién profesional y las
condiciones de trabajo del personal de las EMS a las particularida-
des del servicio desarrollado, en lugar de someterlas a un convenio
que regula una actividad de caracteristicas muy diferentes.

Tampoco es despreciable el efecto consistente en evitar situacio-
nes susceptibles de distorsionar la competencia efectiva y leal en el
mercado, favoreciendo a las EMS —que podrian ver reducidos sus
costes como consecuencia de la aplicaciéon de un convenio diferen-
te del correspondiente al servicio contratado- frente a las que no
tienen ese caracter, e incluso entre las propias EMS. No obstante,
también presenta ciertos inconvenientes, entre los que destacan las
diferencias de tratamiento de los trabajadores de las EMS, some-
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tidos a distintas condiciones laborales segin el tipo de servicio y
el ambito territorial en que se desenvuelvan las actividades de la
empresa.

El principio de especialidad ha sido asumido por la Sala de lo Social
de la AN en la sentencia de 9 de marzo de 2015 (autos 2/2015), en la
que se razona que “a este tipo de empresas, vinculadas a procesos
de externalizacion donde opera abundante mano de obra ocupada
en todo tipo de actividades y tareas, en tanto que carezcan de con-
venio propio, les resultan de aplicacién y atendiendo a cada con-
creta actividad, el convenio de sector o territorial que regule cada
una de tales actividades”. En el mismo sentido se han pronunciado
las STSJ Catalufia 10 de febrero de 2015, rec. 7115/2014; Valladolid
17 de septiembre de 2014, rec. 1062/2014 y 14 de abril de 2014, rec.
92/2014; Burgos 21 de noviembre de 2013, rec. 616/2013; Asturias
28 de junio de 2013, rec. 1076/2013; y Comunidad Valenciana 15 de
noviembre de 2012 (rec. 2508/2012); y TSJ Las Palmas 11 de mayo
de 2010 (rec. 335/2010).

La tesis defendida por la doctrina judicial la comparte la Comi-
sién Nacional de Convenios Colectivos sobre la base de que, por lo
general, ninguna de las actividades desarrolladas por las EMS se
constituye en la principal, lo que con arreglo al principio de espe-
cialidad conlleva que cada una de ellas deba regirse por el convenio
colectivo sectorial correspondiente, resultando aplicables tantos
convenios colectivos sectoriales como servicios distintos se presten
(Expedientes 66/2009 y 105/2012, entre los mas recientes).

3.1.1.2. Incidencia de la STS 17 de marzo de 2015 (rec. 1464/2014)

No he localizado en las bases jurisprudenciales ninguna sentencia
en la que la Sala de lo Social de Tribunal Supremo se haya pronun-
ciado sobre el convenio colectivo aplicable en la situacién a estu-
dio, esto es, en la que todos los trabajadores de la EMS desarrollan
actividades que disponen de su propio paraguas convencional sec-
torial. Pero surge la duda, alimentada por algunas resoluciones de
suplicacién recientes, de si es posible ampararse en los argumentos
que utiliza la TS 17 de marzo de 2015, para en el caso hasta ahora
analizado, descartar la aplicaciéon del principio de especialidad y
optar por el principio de la actividad principal desarrollada por la
empresa.
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A fin de poder pronunciarse al respecto resulta forzoso sefialar que
en el supuesto que enjuicia el Tribunal Supremo una EMS impor-
tante que desarrolla su actividad en todo el Estado 1 habia suscri-
to con la comitente un contrato de gestién integral de servicios
complementarios, que abarcaban la reparacién y mantenimiento
de equipos de edificios, el mantenimiento de ascensores y equipos
de seguridad, la limpieza y la conserjeria. Las demandantes en el
proceso trabajaban como auxiliares de informacion —actividad que
carece de regulacién convencional especifica- reclamaron la apli-
cacion del convenio colectivo provincial de limpiezas, por ser el
que se corresponde con la actividad principal a la que se dedica la
EMS. La Sala de suplicacién estimé su pretension, decisién que es
confirmada en casacién para la unificaciéon de doctrina, trasladan-
do a las EMS la doctrina jurisprudencial elaborada en relacién a
otras empresas que, sin tener esa condicién, desarrollan diferentes
actividades, citando y transcribiendo la Corte de casacién parte de
las sentencias que la contienen.

La configuracién factica del caso, la fundamentacién de la senten-
cia y la conclusién a la que llega permite hacer dos lecturas diame-
tralmente opuestas. La primera es que el criterio que sienta desplie-
ga su virtualidad en todas las EMS, partiendo de la premisa de que,
a juicio del Tribunal Supremo, el elemento decisivo para fijar el
estatus convencional de los trabajadores de las EMS lo constituye
la actividad principal de la empresa en su conjunto, y no las funcio-
nes concretas que realizan dentro del centro de trabajo. Es de notar
que la aplicacién de esta solucién resultaria inviable cuando la acti-
vidad principal desarrollada por la EMS no encontrase encaje en el
ambito funcional de ningtin convenio colectivo sectorial, supuesto
en el que en todo caso parece razonable acudir al criterio de la es-
pecialidad, salvo que se entendiese que de ser asi o todos los traba-
jadores de la EMS quedarian desprotegidos convencionalmente y
sometidos inicamente a la legislacién laboral general, lo que no se
considera admisible. Otro obstaculo a la aplicacién generalizada de
esta pauta, aparte de los senalados al exponer el criterio de la espe-
cialidad, es el de la irracionalidad que implica que en determinados
centros en los que se lleva a cabo una tinica actividad o varias no
coincidentes con la principal de la empresa, rija el convenio corres-
pondiente a otra actividad diferente.
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Pero es posible también otra lectura de la sentencia que lleve a la
consideraciéon de que resuelve un caso particular en el que en un
determinado centro de trabajo se desarrollan una pluralidad de
actividades y parte del personal adscrito al mismo carece de co-
bertura convencional sectorial, de forma que, mas alla de los ra-
zonamientos utilizados, el Tribunal se limita a procurar una salida
a la situaciéon de ese concreto personal que reclama, sin que ello
signifique, por ejemplo, que los dedicados en esa misma contrata al
mantenimiento de los ascensores tengan que sujetarse también al
convenio colectivo de limpiezas.

En todo caso, y en la hipétesis de que prosperase la primera op-
cién, habria que plantearse con mayor impulso y rigor la cuestiéon
relativa a la validez y eficacia de las disposiciones incorporadas a
determinados convenios colectivos sectoriales que incluyen expre-
samente a las EMS que desarrollen actividades comprendidas en su
ambito de aplicacion.

Para concluir este epigrafe ha de ponerse de manifiesto la posibi-
lidad de que la actividad que ejecuten por los trabajadores de una
EMS en el marco de una determinada contrata se corresponda con
la propia de la empresa cliente, como ocurre si el servicio prestado
consiste en la limpieza de las habitaciones de un Hotel. En ese caso,
y con independencia de otras consecuencias y responsabilidades
en materia laboral, preventiva y de Seguridad Social previstas en
la legislacién laboral (arts. 42, apartados 1y 2, ET y 24.3 LPRL), la
norma paccionada por la que se regularan las condiciones labora-
les de ese personal coincidira con la aplicable a los trabajadores de
la empresa principal (TSJ Castilla-La Mancha 22 de marzo de 2006,
rec. 1606/2004, aunque empleando argumentos diferentes).

3.1.1.3. Excepcion a la regla general: la aplicacion del convenio colectivo al
que se sujeta la empresa cliente

Fuera del supuesto al que acabamos de hacer referencia en el pa-
rrafo precedente, para la identificaciéon del convenio colectivo apli-
cable hay que estar a la concreta actividad o actividades que realiza
la EMS en el marco de la contrata, haciendo abstracciéon de cual
sea la actividad especifica de la empresa contratante y la norma
paccionada a la que se someta. En tal sentido, y frente a algunas
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resoluciones que inicialmente se pronunciaron en sentido contra-
rio utilizando razones de analogia con la situacién de los trabaja-
dores puestos a disposicién por una empresa de trabajo temporal
(TSJ Castilla-La Mancha 6 de noviembre de 2002, rec. 1798/2002,
y TSJC. Valenciana 22 de febrero de 2007, rec. 1686/2006), la doc-
trina de suplicacién mas reciente ha rechazado mayoritariamente
este criterio al no existir ninguna norma que, imponga una paridad
de condiciones laborales entre los trabajadores de las contratas y
los de la empresa principal, analoga a la establecida en el art. 11
LETT. Y ello, tanto en supuestos en que la EMS contaba con un
convenio colectivo propio de empresa (TSJ Sevilla 21 de junio de
2012, rec. 3025/2010 y 20 de noviembre de 2014, rec. 2489/2014),
como en otros en que carecia del mismo. Reparese, por lo demas,
aunque no sea la situacién mas comun, que el convenio sectorial
aplicable a la actividad realizada por los trabajadores de la EMS
puede ser mas favorable que el que rija la actividad de la empre
cliente, como en el caso que decide la TSJ Castilla-La Mancha 26 de
julio de 2005 (rec. 1137/2005).

A pesar de lo que se ha dicho anteriormente, el criterio general de
la especialidad puede encontrar una excepciéon cuando el convenio
colectivo sectorial aplicable en la empresa cliente incluye, “nomina-
tim”, en su ambito funcional a las EMS, o de manera mas general
a aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato
realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los presta-
dos en cualquier establecimiento sujeto al convenio sectorial, espe-
cificando que en estos supuestos, las empresas deberan aplicar al
personal puesto a disposicién y durante el tiempo que presten rales
servicios, las condiciones generales contenidas en el convenio y en
particular la tabla salarial.

La licitud de este tipo de estipulaciones ha sido reconocida por
el TSJ Las Palmas en sentencias de 6 de noviembre de 2013 (rec.
780/2013), 27 de octubre de 2014 (rec. 1117/2013), 29 de enero de
2015 (rec. 621/2014 y 29 de septiembre de 2015, rec. 638/2015), que
considera que las mismas no contravienen el art. 82.3 ET, desde el
momento en que no atraen a su ambito funcional a empresas de
otro sector, sino que se limitan a regular la prestacion de servicios
dentro de su propio ambito, estableciendo una regla, anédloga a la
que contiene la LETT. No obstante, y de conformidad con lo pre-
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venido en el propio convenio provincial de hosteleria, el Tribunal
excluye de ese beneficio los servicios o tareas especializadas pres-
tados por trabajadores cuya categoria profesional y/o funciones no
se encuentren incluidos en el Acuerdo Laboral de Ambito Estatal
de Hosteleria, como la de socorrista (TSJ Las Palmas 30 de octubre
de 2013, rec. 839/2013; 29 de abril de 2015, rec. 1197/2014 y 4 de
diciembre de 2015, rec. 1063/2015).

Ese tipo de clausulas, aparte de la ventaja que representa para los
trabajadores de la EMS y en general de las empresas de servicios,
puede ejercer un efecto desincentivador de la externalizacién y con-
vertirse en un estimulo al mantenimiento de las plantillas por parte
de las empresas que regentan el negocio, que encontraran menos
alicientes en la subcontratacion.

Con todo, hay que advertir que el criterio expuesto no es compar-
tido por estas Salas de suplicacién bajo el argumento de que aun
cuando las partes negociadoras de un convenio colectivo tienen
plena libertad para fijar su ambito de aplicacién, dicha libertad no
puede ser entendida en términos tan absolutos que excedan sus
efectos de las propias unidades de negociacién, de manera que sus
clausulas, tanto normativas como obligacionales, no pueden afec-
tar a quienes no han sido parte en la negociacién (TSJ Malaga 23
de octubre de 2014, rec. 1336/2014 y TSJ Granada 28 de enero de
2016, rec. 2788/2015).

3.1.2. Trabajadores que realizan simultaneamente dos o mas activida-
des insertas en el ambito funcional de aplicacion de diferentes conve-
nios sectoriales

En este supuesto, menos habitual en la practica, se abren distintas
alternativas entre las que cabe destacar dos: 1*) adaptar a esa situa-
cién el principio de especialidad, aplicando el convenio sectorial
que corresponda a la actividad preponderante desde la perspectiva
del tiempo empleado en su realizaciéon en computo anual, utilizando
anal6gicamente la pauta establecida en el art. 22.4 ET; 2%) aplicar el
convenio colectivo correspondiente a la actividad preponderante de
la empresa en su globalidad, con arreglo al principio de unidad de
empresa y unidad de convenio, como hizo la STSJ Valladolid 27 de
mayo de 2015 (rec. 641/2015), conociendo del litigio planteado por
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un encargado de una EMS que supervisaba la labor que realizaban
trabajadores adscritos a la realizacién de diferentes actividades en
diversos centros. La Sala razona que el demandante desarrollaba su
actividad en el conjunto de la empresa como globalidad, pudiendo
producirse variaciones en la actividad preponderante en el tiempo
y en las zonas.

3.1.3. Trabajadores dedicados en exclusiva a actividades sin cobertura
convencional sectorial

En este caso, no se aplica la normativa laboral basica, sino el conve-
nio colectivo sectorial correspondiente a la actividad principal de la
empresa (TS 17 de marzo de 2015, rec. 1464/2014), cuya doctrina,
elaborada en relacién a una contrata que comprendi diferentes ac-
tividades, puede extenderse a otras situaciones, como la que se da
cuando los diferentes servicios se prestan en el ambito de diversas
contratas.

Ya hemos hecho referencia previa a esa sentencia, si bien ahora
conviene reparar en otros aspectos. De una parte, en que a la hora
de determinar cudl es la actividad preponderante de la EMS, la sen-
tencia no toma como ambito de referencia la contrata en cuestion,
sino la empresa en su conjunto, lo que abre algunos interrogantes
acerca del ambito a considerar. De otra, en que para establecer la
actividad principal de la empresa, la sentencia se limita a ponderar
elementos formales, como la consignada en los contratos de trabajo
de los demandantes, o el objeto social, si bien ello se explica porque
en la declaracién de hechos probados no se incluyen datos refe-
ridos a las caracteristicas de las diferentes actividades llevadas a
cabo por la EMS, como los porcentajes de facturacion y el volumen
de empleo por tipo de actividad, que serian las principales variables
a considerar.

No obstante, la conclusién a la que llega la sentencia en funcién de
los términos en que se desarrollé el debate en ese concreto proceso,
no tiene que prevalecer necesariamente sobre otra que puede con-
tar con mas elementos de apoyo en funcién de las particularidades
de la actividad desarrollada por la comitente y por la ESS, espe-
cialmente cuando la realizada por ésta encuentra acomodo en el
ambito ordinario de la contratante, cual es la de aplicar el convenio
colectivo por el que se rige la entidad contratante, sea sectorial o de

171



‘ EMILIO PALOMO BALDA

empresa. Por esta soluciéon se decanté la TSJ Aragén 29 de octubre
de 2012 (rec. 610/2012), en un supuesto en que la EMS defendia la
aplicacion de la normativa laboral basica. Se trataba de un sena-
lista en las obras del trazado del tranvia de Zaragoza; el Tribunal
entiende que la particular afinidad de las tareas efectuadas por el
actor con el sector constructivo en el que ha venido trabajando para
regular el acceso a las obras justifica la aplicacién del convenio co-
lectivo provincial de la construccién, lo que implica que el periodo
de prueba establecido en contrato es superior al previsto en esa
norma convencional y que el salario regulador de la indemnizacién
de despido debe ser el fijado en dicho convenio. En esa misma linea
se sittia la TSJ Aragén 9 de octubre de 2013 (rec. 384/2013), en rela-
cién a una empresa dedicada a la transformacién de plasticos, cu-
yas relaciones laborales se rigen por el Convenio Colectivo general
de la industria quimica, que externalizé parte de su actividad pro-
ductiva, que pasoé a realizar el personal de una EMS en los mismos
locales de la empresa principal. Los trabajadores de la contratista
realizan el trabajo operacional de la fabrica, sacan las piezas de
las prensas de inyeccién y atienden el normal funcionamiento de
las impresoras, asi como su manipulaciéon mas inmediata; mientras
que de la comitente realizan los trabajos logisticos, de almacenaje
y los técnicos de mantenimiento y supervision de la produccion.
El Tribunal de suplicacién considera que la actividad que realiza
la EMS en esa fabrica se incardina en el &mbito de aplicacion del
convenio sectorial, por lo que confirma la sentencia de instancia
estimatoria de la demanda de oficio y concluye que los hechos de-
clarados probados constituyen el establecimiento de condiciones
de trabajo inferiores a las establecidas legalmente o por convenio
colectivo, previsto en el articulo 7 de la LISOS, sin que a ello sea
Obice que la EMS cuente con un convenio colectivo propio, dada su
naturaleza extraestatutaria.

3.2. EMS CON CONVENIO COLECTIVO PROPIO DE EMPRESA

3.2.1. Planteamiento general

El rasgo que caracteriza a este tipo de empresas de realizar multi-
ples actividades de distinta indole, y la inexistencia de un convenio
colectivo sectorial especifico de EMS que discipline las relaciones
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de trabajo, ha venido haciendo compleja e incierta la determina-
cién de la normativa convencional aplicable al personal dedicado
a la prestacion de los diversos servicios atendidos por la EMS en
el mismo o en diferentes centros de trabajo. Estas dificultades, de
las que ya hemos dado cuenta, unidas a los problemas de gestiéon
de personal que plantea la aplicacién de diferentes convenios co-
lectivos, y los generados por el diferente estatus de trabajadores
que, en ocasiones, desemperian su labor en el mismo ambito loca-
tivo, podrian justificar la necesidad de establecer una regulacién
paccionada propia y especifica a nivel de empresa, acorde con la
especificidad del negocio, como mecanismo apto para clarificar y
homogeneizar las condiciones laborales de la plantilla.

No obstante, la realidad que se desprende del contenido de los con-
venios colectivos suscritos a ese nivel es que, en general, su verda-
dera utilidad ha sido la de servir de instrumento para dar cobertura
a la imposicién a sus trabajadores de un salario y unas condicio-
nes laborales mas onerosas que las que tendrian si se rigiesen por
el convenio colectivo sectorial propio de la actividad que llevan a
cabo, lo que se ha visto favorecido por circunstancias tales como
la fragmentacién y atomizacién de la mano de obra en lugares de
trabajo dispersos, la baja tasa de afiliacién y la menor presencia
sindical en los 6rganos de representacion unitarios, la limitada ca-
pacidad de movilizacién y el escaso poder de negociacién por parte
de los representantes unitarios, asi como los efectos de la altima
crisis econémica.

Esta regulacion a la baja en una rama intensiva en fuerza de traba-
jo, preferentemente poco cualificada, cuyos principales costes son
los salariales, permite a las EMS dotadas de una norma convencio-
nal propia competir con ventaja tanto con las empresas especiali-
zadas en la prestacién de un tnico servicio como con las EMS que
carecen de convenio propio. En aras de ese objetivo desarrollan,
ademas, una estrategia orientada a “blindar” el convenio colectivo
de empresa en todos sus aspectos, y no sélo en los enumerados en
el art. 84.2 ET, y a afectar al mismo a todos los centros actuales y
futuros, haciendo abstraccién de la representatividad de los sujetos
que los firman en representacién del personal, todo ello con la in-
tencion de cerrar totalmente el circulo y excluir cualquier posibili-
dad de aplicacién de los convenios colectivos sectoriales.
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Como se ha advertido con rotundidad por la profesora Vicente Pa-
lacio, “el convenio de empresa cede su virtualidad de norma para la
regulacién unitaria de las condiciones de trabajo y como via para
la mejora de las condiciones de trabajo a ser instrumentado por la
empresa para la elusion de la aplicacién de la normativa sectorial,
recuperando asi la ventaja competitiva que se deriva de unas con-
diciones de trabajo negociadas en unas empresas que, en general,
se caracterizan por una baja implantacién sindical, por carecer de
representantes de los trabajadores y por su dispersion geografica”.

Es, por tanto, en estas motivaciones principales donde hay que bus-
car la explicacion al auge que en los dltimos afios estan teniendo los
convenios colectivos de EMS, fenémeno que se ha visto favorecido
de manera decisiva por la reforma que en materia de negociacién
colectiva llevé a cabo la Ley 3/2012, de 6 de julio. A tal efecto, es
oportuno recordar que esa norma introdujo un triple cambio en el
apartado 2 del art. 84 ET.

1°) Confiri6 prioridad aplicativa al convenio de empresa respecto de
los convenios de ambito superior en determinados aspectos que, a
decir de la EM de la Ley 3/2012, se entienden primordiales para una
gestion flexible de las condiciones de trabajo, a saber:

e La cuantia de la retribucién; habiéndose pronunciado la TS 18
de febrero de 2015 (rec. 18/2014) en el sentido de que si en la
fecha de publicaciéon del convenio de empresa estaba vigente el
convenio sectorial, el hecho de que las partes negociadoras de
aquél puedan darle efectos retroactivos, no les autoriza a dis-
poner de los derechos econémicos de los trabajadores conso-
lidados con anterioridad a la fecha de la publicacién. Por otra
parte, el mismo Tribunal aclara que la preferencia en esta ma-
teria no permite la supresion de conceptos salariales regulados
en el convenio sectorial (STS 1 de abril de 2016, rec. 147/2015).

® La ordenacion del tiempo de trabajo; que no puede confundir-
se con la determinacién de la jornada maxima anual (STS 1 de
abril de 2016, rec. 147/2015).

e La planificacién de las vacaciones; que no comprende su dura-
cion (STS 1 de abril de 2016, rec. 147/2015).

e El sistema de clasificacién profesional.
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¢ L.as modalidades de contratacién.

® La conciliacién de la vida laboral, familiar y personal; mate-
rias.

Seguin interpreta la STC 119/2014, esta previsién responde a la fina-
lidad legitima “de facilitar una negociacién de las condiciones la-
borales en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de las em-
presas y de sus trabajadores, procurando favorecer la flexibilidad
empresarial en aquellas materias en que el legislador ha considera-
do que puede ser mas necesaria la acomodacién a las caracteristi-
cas de la empresa y de sus trabajadores”; regulacién que responde
a la finalidad constitucionalmente legitima de defender la producti-
vidad y viabilidad de la empresa y, en dltima instancia, del empleo;
objetivos ambos que entroncan directamente con derechos y prin-
cipios constitucionales, como el derecho al trabajo, la libertad de
empresa y la defensa de la productividad y el fomento del empleo.

Frente a ello, el VP emitido sostiene que el verdadero objetivo de
la medida no es ese, sino transferir el poder normativo convencio-
nal existente en el nivel negocial dominante hasta su adopciéon —el
convenio de sector provincial- perteneciente a las organizaciones
sindicales y a las asociaciones empresariales, al que surge de la ne-
gociacion de la empresa, los titulares de las pequefias empresas y
la representacién de los trabajadores mas tipica en esas entidades
productivas; esto es y sefialadamente, la representacién unitaria
unipersonal, propiciando una descentralizacién disgregada y ato-
mizada.

2°) Declaré indisponible para los acuerdos interprofesionales y con-
venios colectivos sectoriales, a los que se refiere el art. 84.2 ET, esa
regla de soluciéon de conflictos de concurrencia entre convenios co-
lectivos de distinto ambito. Se trata de garantizar asi, como preci-
sa la EM de la Ley, la efectiva descentralizacién de la negociacién
colectiva, en lugar de dejarla en manos de los convenios estatales o
autonémicos que podrian impedir la preferencia aplicativa del con-
venio colectivo de ambito empresarial (la TS 26 de marzo de 2014,
rec. 129/2013 reflexiona al respecto).

3°) Previno que los convenios de empresa pueden ser negociados
en cualquier momento de la vigencia de los convenios de ambito
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superior. Se permite asi, como advierte el VP de la STC 119/1994,
“a pesar de la existencia de una norma convencional ya en vigor,
abrir un trato contractual con vistas a alcanzar un pacto cuyo tinico
y verdadero objetivo es implantar unas condiciones salariales o de
tiempo de trabajo menos favorables que las fijadas en el convenio
de vigencia originaria”.

La STS 1 de abril de 2016 (rec. 147/2015) aclara que si el convenio
colectivo de empresa se negocia durante la vigencia del convenio
sectorial, mientras sigan vigentes simultdneamente ambos conve-
nios, la prioridad aplicativa del primero opera en dos planos:

a) en los aspectos enumerados en el art. 84.2 ET, aunque la regu-
lacién sea menos favorable para los trabajadores, “puesto que no
rige la norma mas favorable (ni global ni particularmente), sino la
determinada por la Ley para cada concreta materia” de las relacio-
nadas en dicho precepto;

b) en los aspectos no listados,“si la regulacién del convenio de em-
presa es mas favorable para el concreto punto de que se trate”.

Por el contrario, en las materias no contempladas en el art. 84.2 ET
en las que la regulacion sea menos favorable para los trabajadores,
no se aplica el convenio de empresa sino el sectorial. “Espigueo”
que el TS considera la técnica correcta para determinar la priori-
dad aplicativa de cada concreto punto de regulacién, sin que resul-
te admisible la compensacién de materias.

La sentencia anade que una vez finalizada la vigencia de uno u otro
convenio, “el que reste vigente ocupara el completo &mbito aplica-
tivo y pasara a ser el iinico convenio de aplicacién”.

Esta previsién hace que cobren atin mayor importancia las clau-
sulas de ultraactividad de los convenios colectivos sectoriales en
tanto que su eficacia se proyecta no sélo sobre los trabajadores que
se rigen tnicamente por ellos, sino también sobre los que estan su-
jetos a convenios colectivos de empresas incluidas en su ambito de
actuacion en los términos senalados.

Es de advertir que en el sector que nos ocupa, el alcance de la prio-
ridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa quedaria
sensiblemente reducido si prospera la tesis asumida por n la TSJ
Madrid 18 de mayo de 2015 (autos 197/2015), en el sentido de que
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a efectos de la prioridad aplicativa prevista en el art. 84.2 ET, la
unidad de fijacién de condiciones es la “empresa” y no una inferior.
Entre los diferentes argumentos que desarrolla en apoyo de esa in-
terpretacion, la sentencia citada emplea uno especialmente valido
en el ambito que ocupa la atencion, al senalar que el objetivo de la
norma al utilizar el término “empresa” no puede ser otro que evitar
los abusos en que pudieran incurrir aquellas empresas que disgre-
gadas en multiples centros en distintos territorios o con centros de
trabajo difusos o peculiares por razén de su actividad, como en el
caso de las empresas que disponen de “lugares de trabajo”, perte-
neciendo el centro al cliente, hagan desvanecer las posibilidades de
negociacién colectiva integral entre trabajadores de la empresa en
las materias que son las mas relevantes en las relaciones laborales.

Retomando el hilo conductor de anélisis, hay que advertir que las
EMS aprovecharon rapidamente las posibilidades que ofrecia el
cambio legal resefiados, manifiestamente superiores atin en un sec-
tor en el que la delimitaciéon del convenio o convenios colectivos
sectoriales aplicable presenta cierta dificultad, las organizaciones
sindicales tienen menor presencia y la representacién unitaria la
ejerce en ciertos casos personal de estructura, mas sensible a las
reivindicaciones de su empleador. Desde la aprobacién de la refor-
ma, las EMS alentaron la firma de convenios colectivos de empresa
cuya verdadera finalidad, como anticip6 el VP de la TC 119/2014, es
la fijacion de condiciones mas gravosas para los trabajadores que
las establecidas en las normas paccionadas sectoriales de aplica-
cién en razoén de las diferentes actividades llevadas a cabo.

En el proceso expansivo de esa clase de convenios concurre, ade-
mas, una nota muy relevante, cual es la de que el contenido de los
celebrados es muy amplio, naciendo con la vocacién de convertirse
en la tnica referencia convencional aplicable no sélo a aquellos
trabajadores que desarrollan una actividad desprovista, por lo co-
mun, de cobertura negocial sectorial, como puede ser el dedicado
a la prestacion de servicios auxiliares de seguridad, sino también a
aquellos otros cuyos cometidos encuentran encaje en un convenio
colectivo sectorial. A este respecto uno de los instrumentos utiliza-
dos ha sido la clausula de supletoriedad incorporada a la gran ma-
yoria, a tenor de la cual en lo no previsto en los mismos se estara a
la legislacion laboral, y no lo dispuesto en los diferentes convenios
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colectivos sectoriales, cuya eventual aplicacion se excluye expresa-
mente en muchos de los firmados.

Lo que se persigue, en definitiva, es que todos los trabajadores se
rijan exclusivamente por el convenio colectivo de empresa en to-
dos los puntos, de forma que la regla legal de prioridad aplicativa,
limitada a determinadas materias, se transforme, por la via de los
hechos, en una regla de prioridad aplicativa absoluta. Con conta-
das excepciones, el papel esencial que han venido desempenando
hasta el momento los convenios colectivos de EMS no ha sido el
de proporcionar un paraguas convencional a los trabajadores que
desarrollan una actividad carente de regulacion colectiva, sino la de
sustraer a la aplicacién de las normas paccionadas sectoriales a los
trabajadores incluidos en su ambito funcional.

Esta linea de actuacién conduce a que el personal de las EMS quede
sometido a una doble segregaciéon en cuanto a su retribucién y con-
diciones laborales: la clasica o tradicional, respecto de las disfruta-
das por los trabajadores de la empresa comitente; y la novedosa o
moderna, respecto de las gozadas por los trabajadores que realizan
el mismo tipo de cometidos por cuenta de la empresa cliente en
otros centros o que prestan similares servicios para otros terceros.

Otra reforma acometida por la Ley 3/2012 que favorece el flore-
cimiento de la negociacién colectiva a nivel de las EMS, es la que
incidi6 en el régimen de ultraactividad de los convenios colectivos,
en la medida en que el decaimiento de los de ambito provincial en
aquellos sectores en los que no existen otros de ambito superior
susceptibles de aplicacién, puede contribuir a la creacién de nuevas
unidades negociales a nivel de empresa con el aparente objetivo
de cubrir el vacio convencional que encubre la verdadera finalidad
anteriormente expuesta.

Bajo otra perspectiva, es de advertir que en muchos casos la cons-
titucién de nuevas unidades negociales se trata de articular a un
nivel —el estatal- que no se corresponde con el ambito de actuacién
real de la empresa ni, por ende, con el de los representantes de
los trabajadores que los conciertan, estrategia que, previsiblemen-
te, responde al propdsito de favorecer la expansion de la empresa
en otros lugares del territorio nacional, usando como sefiuelo un
precio de los servicios sensiblemente inferior al de las empresas
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de la competencia, posibilitado por la reduccién de los costes la-
borales derivado de las inferiores condiciones de trabajo a las que
queda sometido el personal de la contrata, especialmente cuando
ésta sea de nueva adjudicacién, o cuando no siéndolo, la EMS no
se ha subrogado en los contratos de trabajo del personal adscrito a
la misma.

Una vez expuestas las notas generales que se consideran esencia-
les para comprender el papel de los convenios colectivos de EMS
concertados tras la reforma laboral de 2012, y antes de proceder a
un examen mas profundo de su contenido, conviene puntualizar
que no obstante su expansion en estos ultimos afnos, la negociacién
colectiva a nivel de empresa en el sector de empresas multiservicios
no es un fenémeno nuevo, pues encuentra sus origenes en la segun-
da mitad de la década de los noventa del pasado siglo, debutando,
por tanto, poco después de la aparicion de este tipo de empresas.
En el estudio que en el segundo semestre de 2005 realiz6é un grupo
de profesores de la Universidad de Zaragoza, dirigido por el cate-
dratico de la Universidad de Zaragoza Juan Rivero Lamas, a instan-
cia de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, se
constato la existencia de 26 convenios colectivos de ambito estatal
de EMS, publicados en el BOE, en el periodo comprendido entre el
5 de mayo de 1998 y el 29 de junio de 2005.

3.2.2. La proliferacion de los convenios colectivos de EMS tras la refor-
ma laboral de 2012

Un reflejo de la decisiva transformacién que supuso la consagra-
cién, en términos imperativos, de la regla de la prioridad aplicati-
va absoluta del convenio colectivo de empresa sobre los de &mbito
superior en determinados aspectos basicos de su habitual conteni-
do, puede observarse en la proliferacién de convenios colectivos de
empresa en el sector multiservicios, de ambito estatal, a partir del
11-2-12. En los cuatro afios transcurridos, a estos efectos, desde la
entrada en vigor de la tltima reforma laboral, dado el tiempo que
suele transcurrir habitualmente entre la firma del convenio y su pu-
blicacién en el Boletin Oficial del Estado se han suscrito nada me-
nos que 63 convenios colectivos de EMS, como es de ver en la Tabla
del Anexo, sin contar doblemente los 4 que fueron objeto de nueva
rubrica tras haber sido anulados los previos por la Sala de lo Social
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de la Audiencia Nacional -Grupo Constant Servicios Empresariales
SLU; Intecons SA (ahora Claro Sol Facilities SLU); Esc Servicios
Generales SL; y Expertus Servicios Hoteleros SL-.

No obstante, en este proceso cabe distinguir dos etapas bien defi-
nidas. La primera se extiende hasta el 31 de diciembre de 2013, pe-
riodo en el que se concertaron 43 convenios colectivos (23 en 2012
y 20 en 2013). Durante el segundo bienio, su ntimero se redujo a
15 (7 en 2014 y 8 en 2015), mientras que el nimero de los signados
en el 2016 que han sido difundidos en el diario oficial asciende a 5.

No es facil descubrir las razones de un descenso tan marcado. A fal-
ta de datos sobre los convenios colectivos de EMS suscritos a nivel
inferior, cabe aventurar la hipétesis de que puede guardar relacion
con el desplazamiento de la negociacién hacia niveles inferiores,
a la vista de los problemas de legitimaciéon negocial que plantea la
celebracion de convenios estatales y la respuesta dada por los Tri-
bunales Laborales a la que seguidamente se hara referencia.

3.2.3. La tendencia de los convenios colectivos de EMS a dotarse inde-
bidamente de un ambito estatal

Que desde el 1 de enero de 2013 hasta la fecha, 44 convenios colec-
tivos de EMS (de ellos 35 concertados con posterioridad al 11 de
febrero de 2012, lo que representa un 55 % del total de los suscritos
a partir de esa fecha'®’, porcentaje que puede aumentar a la espera
de los se resuelva en los que puedan estar pendientes de impug-
nacién), de declarado, por los firmantes, nivel estatal, hayan sido
anulados por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional —que
s6lo ha desestimado una demanda'!®®, y cuyos pronunciamientos
ha confirmado el Tribunal Supremo en los cuatro asuntos de los
que, de momento, ha conocido'®-, por carecer los representantes
unitarios de los trabajadores intervinientes de la legitimacién exi-
gida por el art. 87.1 ET para negociar un convenio colectivo de ese

167 Otro convenio, el de la mercantil “Prestacién de servicios auxiliares concretos
y especificos a empresas, SL” no fue anulado por haber perdido su vigencia (SAN
26 de enero de 2016, rec. 313/2015).
168 SAN 17 de julio de 2013 (autos 224/2013) en relacién con el convenio colectivo
de la empresa CTC Externalizacién.

169 STS 9 de junio de 2015 (rec. 149/2014); 10 de junio de 2015 (rec. 175/2014) y 18
de febrero de 2016 (dos) (rec. 282/2014 y 93/2015).
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ambito, al ser superior al del centro o centros de trabajo por los
que fueron elegidos, que es el que determina el limite de su repre-
sentatividad'”?, no puede considerarse fruto de la casualidad, sino
de la voluntad consciente de las empresas de desbordar las posibi-
lidades de disposiciéon de la comision negociadora a fin de sujetar
a la regulacién convencional todos los centros presentes y futuros,
mejorando de esa forma su posicién en el marcado al permitirle
abaratar sus costes laborales, y facilitar su implantacién en otras
Comunidades al poder ofertar mejores precios por la prestacion de
los servicios.

En punto a la legitimacién exigible para que los delegados de perso-
nal o los comités de empresa puedan negociar un convenio colectivo
de empresa, constituye doctrina jurisprudencial reiterada, recogida
entre, las mas recientes. en las sentencias de 21 de diciembre de 2015
(rec. 6/2015) y 18 y 23 de febrero de 2016 (rec. 282/2014, 39/2015), de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que la requerida descansa
sobre el principio de correspondencia entre el ambito de represen-
tacién del 6rgano de representacién unitaria que interviene en la
negociacion y el ambito de eficacia del convenio, de manera tal que
quienes participan en la negociacién han de tener la representati-

170 Afio 2013: 4: Sentencias de 24 de abril, 11 y 25 de septiembre y 18 de octubre
(autos 79/2013, 161/2013, 233/2013 y 268/2013); por las que se anulan los CC de
EMS Exeo, Expertus, Mnemon, y Externa.

Afio 2014: 6: 29 de enero, 5y 17 de febrero, 11 de junio, 3 de julio y 5 de septiembre
(autos 431/2013, 47/2013, 470/2013, 101/2014, 169/2014 y 167/2014), a virtud de
las cuales se anulan los CC de Grupo Constant, Sherco, Alliance, J2Y Sherhotel,
Safenia, Adaptalia Especialidades de Externalizacion;

Afio 2015: 18: 9y 12 de Marzo; 9 de julio; 9, 10, 15, 17 (dos), 23 y 30 de septiembre
de 2015, 9 de octubre; 17, 19 y 25 noviembre y 9 10, 11 y 16 de diciembre (au-
tos 2/2015, 7/2015, 151/2015, 175/2015, 166/2015, 126/2015, 190/2015, 169/2015,
191/2015, 193/2015, 203/2015, 277/2015, 283/2015, 282/2015, 281/2015y 292/2015),
por las que se anulan los CC de Kliith Linaer, Doctus Espafa, Alterna, GSA, Esc,
Intecons, Stock Uno Grupo de Servicios, Duna Tecnic, Merchanservis, Fidelis,
Mantrol, Fissa, APC Bussines Proyect, Initial, Risk Steward, Hiermor y Altocu.

Afio 2016: 16: 13,20 y 27 de enero; 10y 17 de febrero; 3, 8,9 10 y 16 de marzo; 1,
13y 21 de abril de 2016 ; 12, 13 y 20 de mayo (autos 358/2015, 289/2015, 315/2015,
5/2016, 24/2016; 7/2016, 12/2016, 285/2015, 52/2016, 68/2016, 84/2016; 92/2016 y
102/2016; por las que se anulan los CC de Bercose, SL. Mediterranea Merch, SL
SGE Quality Services, Expertus Multiservicios, Jobs Management, Hottelia Exter-
nalizacién, CPM Expertus Field Marketing; Iman Corporation; Lloyd Outsourcing;
Adecco Outsourcing; Sial Servicios Auxiliares; SPN Empauxer; Experius, Consul-
tores en Seleccion y Formacién; Avanza Externalizaciéon de Servicios;. Tuntac In-
vest; y Translimp Contract Services, S.A.
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vidad suficiente para vincular a todos los trabajadores del ambito
afectado, careciendo de legitimacién para negociar un convenio co-
lectivo cuyo ambito de aplicacién se extienda fuera del limite geo-
grafico que se corresponde con su propia representatividad.

Para el Tribunal Supremo, se trata de una regla de orden publico
que no puede excepcionarse con base en la inexistencia de repre-
sentantes en los restantes centros de trabajo, pues de ser posible la
eleccién atendiendo al tamario de sus plantillas, tal decision compe-
te al personal adscrito a los mismos, sin que la inexistencia de esos
organos produzca el efecto de conferir legitimacion a los designa-
dos en otros centros de trabajo. Regla cuya aplicacién tampoco se
puede eludir, a juicio de la Corte de casacién, bajo el argumento de
que los restantes centros no pueden nombrar un delegado de per-
sonal en funcién del nimero de trabajadores ocupados, ni atin en
la hipétesis que todos los que prestan servicios en ellos otorguen su
representacién al 6rgano unitario para que negocie en su nombre,
al no estar prevista esa forma de representacién en el art. 87.1 ET.

Centrandonos en las EMS, la lectura de las sentencias anteriormen-
te mencionadas pone de manifiesto diversas situaciones cuyo des-
linde y analisis permite extraer las finalidades a las que responde la
practica sancionada por los tribunales.

En un primer supuesto, la EMS cuenta con un solo centro de traba-
jo en el momento de iniciarse la negociaciéon de un convenio cuyo
ambito de aplicacién se conviene extender a todo el territorio del
Estado, constituyéndose posteriormente, antes de la forma y publi-
cacion del convenio, otros centros de trabajo (SAN 25 de septiem-
bre de 2013, rec., confirmada por STS 10 de mayo de 2015, rec.
175/2014).

En el segundo supuesto, que es el mas frecuente, la EMS cuenta
con dos o mas centros de trabajo en diferentes Comunidades Auté-
nomas y el convenio lo negocian tinicamente los representantes de
uno o varios de ellos, con la previsiéon de que se aplicara en todos
los centros abiertos en el territorio nacional (entre las mas recien-
tes, SAN 15 de septiembre de 2015, autos 126/2015; 20 de enero
de 2016, autos 317/2015; 3 de marzo de 2016, rec. 315/2015; 8 de
marzo de 2016, autos 5/2016; 12 de mayo de 2016, autos 84/2016;
SAN 21 de abril de 2016, autos 68/2016; 9 de marzo de 2016, au-
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tos 24/2016), e incluso en los centros que puedan establecerse en el
futuro en ese mismo ambito geografico (SAN 17 de septiembre de
2015, autos 190/2015; 27 de enero de 2016, autos 320/2015; 10 de
marzo de 2016; autos 7/2016; 1 de abril de 2016, autos 285/2015; 13
de abril de 2016, autos 52/2016; 13 de mayo de 2016, autos 84/2016;
20 de mayo de 2016, rec. 102/2016). En este caso, en ocasiones los
restantes centros cuentan con representaciéon unitaria y en otros no.

Una situacion singular se da cuando el ambito personal del conve-
nio se reduce, aparentemente, a los trabajadores representados por
los 6rganos unitarios que lo firman, pero extendiéndolo a todos los
trabajadores contratados a partir de la vigencia del convenio, sea
cuela sea el lugar de contratacion (SAN 5 de septiembre de 2014,
autos 167/2014).

A un supuesto singularmente agravado se enfrenta la SAN 12 de
marzo de 2015 (autos 7/2015), en la medida en que los delegados
unitarios que rubricaron el acuerdo colectivo representaban tnica-
mente al personal de estructura, adscrito a las oficinas de Madrid
y Sevilla, con el objetivo real de extender su aplicacion al perso-
nal de operaciones, que prestaba servicios en las dependencias de
las empresas clientes situadas, en su mayoria, en las provincias de
Huelva, Malaga y Granada.

La conclusién que se obtiene de este breve recorrido es que la con-
figuracion del convenio como estatal responde al intento empre-
sarial de vincular a los empleados de todos los centros de trabajo,
actuales y futuros, a unas condiciones menos favorables que las que
tendrian en razoén de la actividad que realizan, favoreciendo de ese
modo su competitividad, al trabajar con unos costes y precios mas
reducidos. Y ello, sirviéndose de unos 6rganos unitarios que, en
general, presentan una mayor disposicion a plegarse a sus preten-
siones, evitando la intervencion sindical, y contando con la escasa
capacidad de reaccién de los centros de trabajo no representados
en la negociacion.

Bajo otro angulo es de interés reparar en el hecho de que para la
Audiencia Nacional la anomalia detectada, dado su caracter esen-
cial, no es susceptible de subsanacién o de correcciéon, de modo
que no es factible reducir el ambito del convenio colectivo de la
EMS al centro o centros de trabajo de los que los firmantes tenian
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la condicién de representantes al no ser tal la voluntad de las partes
ni la finalidad con la que constituyeron la comisién negociadora
(entre otras, SAN 30 de septiembre de 2015, autos 193/2015 y 30 de
diciembre de 2015, autos 291/2015, con cita de la STS 7 de marzo
de 2012, rec. 37/2011). La Sala rechaza también la posibilidad de
que el convenio se mantenga como extraestatutario, por exceder
la pretensiéon deducida al efecto del ambito propio del proceso de
impugnacién del convenio colectivo por ilegalidad (SAN 25 de no-
viembre de 2015, autos 281/2015).

Desde la 6ptica procesal, merece la pena detenerse, por la trascen-
dencia que puede tener a efectos del ejercicio de la accién de nuli-
dad de los convenios colectivos de EMS por parte de los Sindicatos,
en los razonamientos que, en orden a la legitimacién para impug-
narlos, desarrolla la Audiencia Nacional en la sentencia de 18 de oc-
tubre de 2013 (autos 431/2013), en tanto viene a reconocer que los
Sindicatos que negociaron el convenio colectivo sectorial en cuyo
ambito funcional se encuadran parte de las actividades realizadas
por la EMS tienen un interés legitimo en solicitar la anulacioén,
por ilegalidad, del convenio colectivo de empresa al ser el inico
modo de defender el acuerdo sectorial que firmaron. En la misma
direccién apunta la Sala en la sentencia de 9 de marzo de 2015
(autos 2/2015) al sefialar que el Sindicato demandante, que osten-
ta la cualidad de méas representativo, presenta un interés cierto y
real (no como mero guardidn de una abstracta legalidad), de que
su actividad negocial, plasmada en los diversos convenios sectoria-
les referidos a las distintas actividades productivas de la empresa
multiservicios, alcance el mayor efecto expansivo posible, por lo
que esta directamente interesado como tal sindicato en que no se
lleven a cabo convenios de empresa que limiten el &mbito subjetivo
de aplicacién de los convenios sectoriales por él suscritos y corres-
pondientes a las diversas actividades productivas que abarcan su
ambito funcional como sindicato.

En sentido contrario, se pronuncié la propia Sala en sentencia de
6 de marzo de 2014 (rec. 450/2013), sobre la base de que la entidad
demandante —que al igual que en el pleito inicialmente resefiado
era la Federacién Estatal de Hosteleria, Comercio y Hosteleria de
CCOO- no habia acreditado que tuviese afiliados en el &mbito de la
empresa, sin tener en cuenta el dato valorado en la resolucion pre-
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cedente. No obstante, en pronunciamientos posteriores ese érgano
jurisdiccional no ha cuestionado la legitimacién de los Sindicatos,
por lo que puede afirmarse, en consecuencia, que la doctrina favo-
rable a su reconocimiento esta plenamente consolidada.

Con todo, la exposicién de esta problemaética no seria completa si no
tomara en consideracion el tema de la eficacia temporal de la sen-
tencia anulatoria del convenio colectivo de una EMS y las acciones
ejercitables una vez firme esa resolucién. En la primera vertiente,
resulta incuestionable que la declaracion judicial de nulidad total
del convenio despliega sus efectos desde el momento en que se pac-
t6. En tal sentido se ha venido manifestando el Tribunal Supremo
a partir de la sentencia de 16 de febrero de 2010 (rec. 1734/2009),
bajo el argumento de que la sentencia no tiene naturaleza consti-
tutiva, sino declarativa, porque se limita a constatar algo que ya
existia, esto es, la nulidad de la norma convencional en cuestion,
por oponerse a otra de superior rango jerarquico —en el caso el art.
87.1 ET—, y la privacién de eficacia originaria al convenio anulado
constituye una garantia necesaria del “respeto a las leyes” por parte
de las disposiciones de los convenios colectivos exigido por el art.
85.1 ET, de lo que se deriva la consecuencia de que el efecto de la
sentencia anulatoria se produce “ex tunc”.

Pues bien, en el marco en el que nos movemos, esta doctrina genera
una consecuencia pro operario, en la medida en que todos los tra-
bajadores de las EMS sometidos a las condiciones peyorativas con-
tenidas en el convenio colectivo anulado tienen derecho a reclamar
las diferencias resultantes de la aplicacién del convenio colectivo
sectorial correspondiente a la actividad que realizan, o en su caso
el de la que tenga caracter preponderante en la empresa. Sin em-
bargo, en las bases jurisprudenciales no hemos localizado ninguna
sentencia que decida sobre este tipo de reclamaciones, lo que no
quiere decir que no se hayan formulado, si bien existen razones
para creer que las interpuestas no son muy numerosas, lo que obli-
ga a plantearse la viabilidad de las acciones colectivas encaminadas
a la efectiva aplicacion de dichos convenios por parte de la EMS y
al abono de las diferencias retributivas correspondientes derivadas
no sélo del inferior salario sino de la sujecién a otras condiciones
con repercusién econémica, como p. €j., la realizaciéon de una jor-
nada anual superior a la estipulada en la norma sectorial.
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Habida cuenta la reforma que en el procedimiento de conflicto co-
lectivo introdujo la LJS, norma que otorgd fuerza ejecutiva a las
sentencias estimatorias de pretensiones de condena susceptibles de
ejecucién, no parece existir obstaculo para admitir el ejercicio de
esa clase de acciones colectivas, formuladas con el objeto expresa-
do, maxime si el convenio colectivo de empresa ha sido anulado
judicialmente a instancias del Sindicato que las promueve. El he-
cho de que pueda existir una pluralidad de convenios sectoriales
aplicables en la EMS no puede erigirse en argumento para negar
esa posibilidad, sin perjuicio de que el planteamiento de deman-
das separadas en funcién del convenio colectivo sectorial de que se
trate pueda resultar mas apropiado, maxime si su determinacién
resulta controvertida. Similar consideracion se hace extensiva a las
acciones colectivas dirigidas a la delimitacién de los convenios co-
lectivos aplicables a las EMS sin convenio colectivo de empresa y a
la reclamacién de diferencias retributivas.

3.2.4. Nuevas vias de salida

Conviene tener presente que algunas empresas han intentado abrir
una via de escape a la doctrina sentada por la Audiencia Nacional y
ratificada por el Tribunal Supremo mediante el subterfugio de ne-
gociar y publicar el convenio colectivo como de centro de trabajo,
pero con la intencién de que resulte aplicable a trabajadores que
presten servicios de forma permanente en otros centros distintos,
introduciendo las clausulas pertinentes, como las incorporadas a
los convenios colectivos de Adaptalia, Especialidades de Externali-
zacion, S.L., y Adecco Outsourcing SAU, para los centros de trabajo
de Madrid (BOCM 19 de diciembre de 2015, y Pozuelo de Alarcén
(BOCM 11 de julio de 2015). La Audiencia Nacional ha cerrado
también al paso a este tipo de estipulaciones, denotadoras del ver-
dadero ambito del convenio, en las sentencias de 4 y 16 de marzo
de 2016 (autos 17/2016 y 12/2016).

La primera de esas resoluciones revela ademas la utilizaciéon por
las EMS de dos nuevas férmulas conducentes al logro de sus intere-
ses; una consiste en la adhesién individual al convenio colectivo de
empresa de los trabajadores contratados para prestar servicios en
otras Comunidades; mientras que la restante pasa por la adhesién
de los representantes del personal de los centros ubicados en otras
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Comunidades conforme se van eligiendo, al convenio colectivo de
Madrid que, significativamente, habia sido suscrito por un delega-
do de personal que ocupa cargos de responsabilidad en la empresa.

3.2.5. Caracteristicas generales de los convenios colectivos de EMS

Dada la imposibilidad de analizar con profundidad en el marco de
esta intervencion todos los convenios colectivos de EMS, me limi-
taré a resaltar algunos puntos de especial relevancia, concentrando
la mirada en los 63 firmados con posterioridad al 11 de febrero de
2012, a modo de meras pinceladas.

1*) Composicion del banco social: el 90 % aproximadamente estan
firmados por 6rganos unitarios y en una buena proporcién por de-
legados de personal. Ademas, la presencia de representantes unita-
rios desvinculados de los Sindicatos es muy superior a la habitual,
en los términos senalados por la profesora Vicente Palacio (p. 90).
Lo que

2%) Duracién del proceso de negociacion: llamativamente breve
como ha destacado igualmente la citada profesora (p. 94), lo que
pone de manifiesto la inexistencia, en muchos casos, de una autén-
tica negociacién colectiva.

3%) Ambito funcional y personal omnicomprensivo: sélo 4 conve-
nios -los de las empresas Clece SA, ISS Facility Services. SA, Accio-
na Multiservicios SA, Esc Servicios Generales SL- circunscribe su
ambito a los trabajadores que pertenecen a sectores que carecen de
regulacion convencional especifica de cualquier ambito, salvo que
se les estuviera aplicando la regulaciéon convencional de un sector
que en principio no les corresponde, con condiciones superiores,
supuesto en el que se establece que seguiran rigiéndose por la ci-
tada regulaciéon convencional y sus posteriores revisiones o reno-
vaciones. El resto de convenios engloban la totalidad de las acti-
vidades desarrolladas por la empresa y a los trabajadores que las
llevan a cabo en las empresas clientes, teniendo por tanto definido
un ambito funcional y una eficacia personal general.

4%) Ambito temporal: la duracién media pactada se sittia en 4 afios,
aunque existen convenios que la superan ampliamente llegando
hasta 8.
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5% Amplitud de su contenido: como ya se ha adelantado, los con-
venios proceden a una regulacién integral y omnicomprensiva de
las relaciones laborales individuales y colectivas, con el designio de
convertirse en la tnica referencia convencional aplicable a todos
los trabajadores incluidos en su ambito de aplicacién.

6%) Retribuciones: la cuantia del salario es sensiblemente inferior a
la fijada en los convenios colectivos sectoriales para trabajos simila-
res. En el caso de una categoria profesional muy relevante en el sec-
tor multiservicios como en la de limpiadora, en una intervencién
anterior se fij6 la diferencia en torno al 30 %. Un estudio difundido
por UGT en el mes de julio de 2015 con una muestra diferente lo
fija con caracter general préximo al 31 %. Por su parte, la profesora
Vicente Palacio ha realizado un estudio diferenciado por sectores

(pp. 120 y ss.).

7%) Jornada de trabajo: la citada profesora ha estudiado también
este aspecto, llegando a la conclusién de que en el 55,3 % la jornada
anual es la jornada maxima legal de 1826 horas, imponiendo 3 de
cada 4 convenios una jornada superior a las 1800 horas, llegando
al 83 % los convenios que contemplan la semana laboral de 7 dias y
al 85,1 % los que prevén la distribucién irregular de la jornada (pp.
127 y ss).

8%) Clausula de supletoriedad: un porcentaje muy elevado de con-
venios contiene clausulas genéricas de remisién, en lo no previsto
en los mismos, al ordenamiento laboral comun, sin hacer ninguna
referencia a los convenios colectivos sectoriales que regulan las di-
ferentes actividades que desarrollan ni establecer salvedad alguna
al respecto.

4. PROBLEMA ESPECIFICOS DE LA SUBROGACION POR Y DESDE LAS
EMPRESAS MULTISERVICIOS

Ademas de los problemas comunes que se plantean con ocasién
de la externalizacién y reversion de la gestion de servicios y de la
sucesion de contratas de servicios, los trabajadores de las EMS, y
también los de las empresas clientes, se enfrentan a algunos especi-
ficos, En la practica, los mas frecuentes tienen que ver con la deter-
minacién del convenio colectivo aplicable a esos efectos, cuestion
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que ya ha sido objeto de andlisis, por lo que como forma de apro-
ximacién a la tematica singular que se manifiesta en esta materia,
nos centraremos en clasificar los diferentes supuestos que forman
el espectro de los que se vienen suscitando ante la jurisdiccién so-
cial y en sintetizar las soluciones que han venido ofreciendo sus
organos, intentando identificar posibles particularidades. Con ese
proposito cabe distinguir los cinco supuestos generales que siguen.

1°) Externalizacién de actividades a favor de EMS

En este grupo hay que tomar en consideracién al menos dos esce-
narios de obligada diferenciacion:

a) El primero acoge un fenémeno fruto de la dltima crisis, pero con
vocacion de consolidarse como herramienta de gestién de personal,
cudl es la externalizacién de determinados servicios o parcelas de
la actividad empresarial como forma de reducir costes laborales.

Los tribunales han admitido la licitud de esta practica siempre que
concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o producti-
vas debidamente probadas que lo justifiquen.

La operacién se instrumenta a través del despido colectivo u objeti-
vo de los trabajadores que desarrollaban la actividad externalizada,
o en su caso de la modificacién sustancial de sus condiciones labo-
rales, y de la encomienda del servicio a una empresa, cuyo personal
percibe un salario y trabaja bajo unas condiciones notablemente
inferiores a las de aquél al que sustituyen. El caso mas ejemplifi-
cativo es de la externalizacién de la limpieza de las habitaciones
y zonas comunes de un Hotel, servicios que pasan a ser desempe-
niados por una empresa contratista a través de su propio personal,
actuacion empresarial que fue validada por la SAN 15 de julio de
2013 (autos 200/2013), confirmada por la STS 23 de septiembre de
2014 (rec. 66/2014).

En este marco hay que situar las acciones de despido ejercitadas
por los trabajadores afectados por el cese frente a su empleador y la
empresa adjudicataria, y en particular las formuladas en aquellos
casos en que la contratista es una EMS, como en los que resuelven
las STS Madrid 21 de septiembre de 2015 (rec. 273/2015) y STSJ
Cataluna 18 de enero de 2016 (rec. 6249/2015), referidas ambas al
Departamento de Pisos de un Hotel (en la segunda consta que el
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coste de la limpieza por habitaciéon ocupada se fijé en 6,32 euros
y el de las zonas comunes en 11,75 € por hora), y la STSJ Galicia
8 de marzo de 2016 (rec. 218/2016) en la que el servicio implicado
fue el de gestion y control del acceso de recinto y venta del ticket de
entrada en un Parador. En todos esos litigios la respuesta de la Sala
de suplicacion fue la de convalidar la decisién extintiva, y rechazar
que la externalizacion implicase la continuacién del servicio obsta-
tiva a la apreciacién del requisito de la amortizacién efectiva de los
puestos afectados, dadas las diferencias apreciables en cuanto a su
prestacion, sin que los Tribunales llegasen a plantearse tan siquiera
la eventualidad de la subrogacién. No obstante, en la resolucién
referenciada, la Sala de Madrid da cuenta del razonamiento del juz-
gado de instancia en el sentido de que la EMS demandada no tiene
que subrogarse en los contratos de trabajo del anterior personal ni
ex lege, ni convencionalmente, ni por previsién contractual de nin-
gun tipo. A igual conclusion llega la STSJ Murcia 2 de noviembre
de 2015 (rec. 1024/2014), al calificar como procedentes los despidos
acordados por un Hotel que subcontraté los servicios de cafeteria y
pisos (a 4,90 € por habitacién ocupada frente a los 7,39 € que repre-
sentaba limpiarlas con persona de plantilla), con la particularidad
de que en ese caso la EMS ofreci6 a las camareras de pisos incorpo-
rarse a su plantilla con respeto de los derechos adquiridos, lo que
las trabajadoras no aceptaron.

Como es de ver, en estos supuestos el debate no gira en torno al
instituto de la subrogacién cuya aplicacion, por lo general, no inte-
resa a los trabajadores afectados, sino sobre la concurrencia de las
causas alegadas por la empresa para justificar el despido y sobre
la razonabilidad de la subcontratacién como medio para hacerles
frente, sin que, al menos hasta la fecha, se hayan abordado cues-
tiones especificas relacionadas con la naturaleza multiservicios de
la empresa contratista. Ello no significa que la doctrina fijada por
los tribunales en este punto no haya tenido una mayor incidencia
en ese campo en la medida en que las EMS pueden beneficiarse en
mayor medida de ella al poder competir en mejores condiciones.

b) En el segundo escenario, la empresa decide externalizar parte
de su actividad a una EMS, que se subroga en el personal dedica-
do a su ejecucién, y la controversia se centra en la validez de esa
operacion desde la perspectiva del articulo 44 del Estatuto de los
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Trabajadores, esto es, en verificar si la misma encuentra o no encaje
en dicho precepto.

Una muestra representativa la encontramos en la STJ Madrid 10
de febrero de 2014 (rec. 1379/2013) que declaré la nulidad de la
operacion llevada a cabo por un canal de televisiéon que transfirié a
una EMS el personal adscrito al servicio de documentacion, y reco-
nocié su derecho a reintegrarse en la plantilla de su empresa, por
entender que no se habia producido la transmisién de una unidad
productiva auténoma.

Resulta trasladable a este supuesto la valoracién final efectuada
respecto del precedente.

2°) Recuperacion, por la empresa comitente, de la gestion del ser-
vicio subcontratado

Esta situaciéon conforma el reverso de la descrita en el epigrafe an-
terior, como es de ver en el caso enjuiciado por la STSJ Valladolid
23 de julio de 2015 (rec. 690/2015), en el que una empresa hotelera
que tenia subcontratado el servicio de limpieza de habitaciones y
zonas comunes con una EMS, decidié atenderlo directamente con
personal propio, sin incorporar a una de las trabajadora de la EMS
que lo venia cubriendo, pero si a otras tres, en cumplimiento del
compromiso contraido en el contrato de arrendamiento de ser-
vicios celebrado con una anterior adjudicataria. La empleada no
subrogada formul6 demanda por despido que fue estimada en su-
plicacion al apreciar la existencia de una sucesién de empresa por
asuncion de plantillas del art. 44 ET.

Mas alla de este supuesto, es decir, en los casos en que concurre la
sucesion de plantillas, los problemas que se plantean son también
coincidentes con los que surgen en relacién a las empresas tradi-
cionales de servicios, cuyo analisis se aborda en otra ponencia y en
el que la doctrina sentada por la STJUE 26 de noviembre de 2015
(asunto C-509/14) abre nuevas posibilidades.

3°) Rescision de una o mas contratas a una o varias empresas
clasicas de servicios y asuncién por una EMS

Dentro de este grupo es posible diferenciar dos situaciones en fun-
cién de que la EMS cuente o no con un convenio colectivo de em-
presa.
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a) Regulacién convencional propia

En esta hipétesis, un tema de especial incidencia practica es el refe-
rido a las eventuales consecuencias enervatorias del mecanismo de
la subrogacién de la falta de regulacién de la materia en el convenio
colectivo de la EMS que se hace cargo de la contrata.

El problema se aborda en la STSJ Castilla-La Mancha 18 de febrero
de 2016 (rec. 1801/2015), y en las que en ella se citan conociendo
del mismo supuesto. Los actores en el proceso, cuya relacién labo-
ral era de caracter indefinido, prestaban servicios consistentes en la
instalacién de contadores de Iberdrola por cuenta de una empresa
especializada sujeta al convenio colectivo de Industrias y Servicios
del Metal de la provincia de Albacete cuya disposicion adicional 2*
contiene la clausula clasica de subrogaciéon para los supuestos de
sucesion de contratas, a cuya aplicacion se opuso la EMS Umano
Servicios Integrales SL argumentando que el convenio colectivo de
empresa por el que se rige (BOE 6 de agosto de 2012) no contempla
esa obligaciéon para el caso de adjudicaciéon de obra o servicio, y
que en lo no regulado en el mismo remite a las normas de caracter
general, al no existir un convenio colectivo sectorial de referencia
dada la actividad de la empresa (art. 72). La Sala se aparta de la so-
lucién dada en la instancia y considera que la empresa entrante no
podia excusarse de la obligaciéon de subrogacién en los trabajado-
res adscritos a la contrata, por lo que su negativa a hacerse cargo de
los mismos manifiesta despido. En el mismo sentido se pronuncia
la STSJ Galicia 26 de enero de 2016 (rec. 4057/2015).

Los argumentos que utilizan las mencionadas resoluciones para
justificar la aplicacién de la previsién subrogatoria prevista en la
norma sectorial pueden sintetizarse de la siguiente forma: 1°) el ele-
mento decisivo para determinar el Convenio aplicable a efectos de
la subrogacién es la indole de la actividad transferida, que cae den-
tro del ambito funcional del convenio provincial, cuya aplicacién
supletoria no se puede eludir al no poder disponerse del dmbito de
aplicacion de los Convenios Colectivos (art. 82.3 ET); 2°) dado que el
convenio provincial si prevé la obligacion de subrogaciéon y el con-
venio de empresa no, nos encontramos ante un supuesto de concu-
rrencia no conflictiva de normas, que no impide la aplicacion de la
obligacion impuesta en el sectorial, cuyo desconocimiento entrafia
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un fraude de ley; 3°) la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial
recaida en torno a la exigibilidad del deber de subrogacién a los
centros especiales de empleo en supuestos de sucesién de contratas.

b) Ausencia de regulacién convencional propia
En esta hipétesis se abren varias posibilidades:

1*) Que la empresa saliente se rigiese por un convenio sectorial que
establezca el deber de subrogacién.

En este caso la doctrina de suplicacién esta dividida. Por un lado,
se dice que habida cuenta de que el objeto del nuevo contrato coin-
cide con el del anterior, la EMS queda sujeta a la clausula subroga-
toria prevista en el mismo con independencia de la actividad prin-
cipal, preponderante o de caracter multidisciplinar que desarrolle
(TSJ Burgos 23 de enero de 2014, rec. 5/2014). Por otra parte, se
indica que la actividad de la EMS no encuentra encaje en el ambito
funcional del convenio, por lo que se excluye la aplicacién de dicha
estipulacién (TSJ Galicia 16 de junio de 2014, rec. 1050/2014).

Una situacién que puede plantearse con mayor habitualidad en las
EMS como consecuencia de la mayor movilidad del personal es el
de que determinados trabajadores no acrediten el tiempo de ser-
vicios minimo en el centro de trabajo inmediatamente anterior al
cambio de contrata exigido por algunos convenios colectivos sec-
toriales. Este problema se ve con claridad en la STSJ Madrid 18
de diciembre de 2015 (rec. 690/2015) en la que la demandante, de
resultas del cambio impuesto, no pudo completar los 4 meses pre-
vistos en el convenio sectorial aplicable. Para el Tribunal carece de
relevancia el hecho de que el destino a otra contrata fuera —en la
intencion empresarial- provisional o definitivo, pues la norma esta-
blece un requisito objetivo indubitado, en cuanto atiende no a una
antigiiedad de cuatro meses en general sino a los 4 tltimos meses.

4°) Rescision de la contrata a una EMS y adjudicacién a una o
varias empresas clasicas de servicio

En este caso se declara la obligacién de subrogacién si la EMS sa-
liente aplicaba al personal destinado a esa actividad un convenio
colectivo sectorial que la impone y se corresponde con la clase de
trabajo prestado aunque la entrante considere que es otro el que
debié haberse aplicado (TSJ Asturias 28 de junio de 2013, rec.
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1076/2013). Sin embargo, tal deber se descarta si no existe previ-
sién convencional alguna que imponga la subrogacién ni elemen-
tos que permitan apreciar la existencia de una sucesion legal de
empresa (TSJ Catalufia 18 de julio de 2014, rec. 2089/2014). Por su
parte, la STSJ Galicia 8 de julio de 2015, rec. 1905/2015, se enfrenta
a este supuesto pero desde la perspectiva de la sucesién de plantilla

5°) Sucesién de EMS

Dependiendo del tipo de actividades afectadas y de los convenios
colectivos aplicables pueden darse diversas situaciones

a) Que la regulacién sectorial por la que se venian rigiendo los tra-
bajadores de la contrata contemple la obligacién de subrogacion
en cuyo caso la entrante debera hacerse cargo de los mismos, sin
poder invocar otros distintos, como en los casos que resuelven la
TSJ Aragén 22 de mayo de 2014 (rec. 280/2014) y TSJ Valladolid 2
de abril de 2014 (rec. 252/2014).

b) Que una de las actividades afectadas por el cambio carezca de
regulacion sectorial especifica, como sucede en general en los de-
nominados servicios auxiliares (control de accesos de personas y
vehiculos, etc.). En ese supuesto se ha entendido que no procede la
subrogacion de los trabajadores adscritos a los mismos al no existir
ninguna norma convencional que la imponga, sin que pueda apre-
ciarse la sucesion de plantillas sobre la base de que la nueva con-
tratista se hizo cargo de los trabajadores de los restantes servicios
sometidos a disposiciones convencionales que si establecian ese
deber (TSJ La Rioja 4 de julio de 2014, rec. 114/2014), o de que la
nueva adjudicataria de otro se subrogé en el personal por imponer-
lo asi el pliego de condiciones (TSJ Madrid 13 de febrero de 2015,
rec. 834/2014).

¢) Que ambas EMS se rijan por convenios colectivos de empresa en
los que no se prevea la subrogacién, como en el supuesto al que se
enfrenta la TSJ Madrid 4 de octubre de 2013 (rec. 1043/2013) para
negar la existencia de esa obligacién sobre la base de lo dispuesto
en el art. 44 ET, tal vez porque la actividad en cuestion carecia de
regulacion sectorial propia.
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ANEXO. RELACION DE CONVENIOS COLECTIVOS ESTATALES DE EMS FIR-
MADOS CON POSTERIORIDAD AL 11-2-12

EMPRESA FECHA EIRMA Y PU-|PARTE SO- | DURACION
BLICACION CIAL
DUNA TECNICS 24-2-12 (BOE 17-4-12) |Comité de 3 anos
Empresa (31-12-14)
PARTNERWORK SOLU- | 18-4-12 (BOE 11-7-12) |Delegado de 4 afnos
TIONS, S personal (31-12-15)
LLOYD OUTSOURCING [ 19-4-12 (BOE 9-7-12) |Delegado de 5,8 afios
SL Personal (31-12-17)
ALTOCU SERVICIOS 20-4-12 (BOE 7-6-12) Delegados de |5 afnos
INTEGRALES SL Personal (24-4-27)
EXPERTUS MULTISER- | 25-4-12 (BOE 3-7-12) Comité de 5 anos
VICIOS SA Empresa (30-4-17)
SERVIMAX SERVICIOS [16-5-12 (BOE 18-7-12) |Secciones 3 afios
GENERALES, SA CCOO-UT- (31-12-14)
USO
UNIQUE PERSONAL 21-5-12 BOE 24-9-12) |Delegada de 4,7 afnos
SLU Personal (31-12-16)
UMANO SERVICIOS 25-5-12 (BOE 6-8-12) Comités y 4 afios
INTEGRALES Delegados (31-12-14)
ONET ESPANA SA 30-5-12 (BOE 19-6-13) |CCOO y UGT (1,7 anos
(31-12-14)
GRUPO CONSTANT 1-6-12 (BOE 30-1-13) [Delegados de |5 afios
SERVICIOS EMPRESA- personal (31-12-15)
RIALES (*)
CITIUS OUTSOURCING | 31-7-12 (BOE 5-10-12) |Delegados 6 afnos
ENTERPRISE SL (31-12-17)
PROSEGUR MULTI- 3-8-12 (BOE 25-9-12) | Delegadosy 3,5 anos
SERVICIOS SA (31-12-15)
GSA SOLUCIONES 19-9-12 (BOE 27-11-12) | Delegados de |5 afios
EMPRESARIALES Personal (31-10-17)
TUNTAC INVEST SL 24-9-12 (BOE 21-12-12) [ Delegado de 3 anos
Personal (20-7-15)
RISK STEWARD, SL 26-9-12 (BOE 4-2-13) | Comité de 3,7 anos
Empresa (31-12-15)
EXEO GESTION INTE- [27-9-12 (BOE 10-11-12) | Delegado de 4 afnos
GRAL, SLU personal (31-12-15)
MANTROL SERVICIOS, | 13-10-12 (BOE 4-2-13) |Comité de 4 afnos
SL Empresa (31-12-16)
STOCK UNO GRUPO 15-11-12 (BOE 1-1-13) |Comité de 5 afios
DE SERVICIOS SL Empresa (31-12-17)
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TRES PUNTO UNO SL [ 19-11-12 (BOE 6-3-13) |Comité de 4 afos
Empresa (31-12-16)
FIDELIS SERVICIOS 11-12-12 (BOE 16-1-13) [ Delegado de 5 afios
INTEGRALES SL personal (31-12-17)
ESC SERVICIOS GENE- | 13-12-12 (BOE 13-2-13) [ Comité y Dele- | 4 afios
RALES, S.L. gados (31-12-16
(*%)
INTECONS SA 18-12-12 (BOE 20-4-13) | Comité de 3 anos
AHORA CLARO SOL Empresa Ei};;z'ls)
FACILITIES SLU
DENBOLAN OUTSOUR- [27-12-12 (BOE 18-3-13) [ Delegados de |2 afios
CING SL personal (31-12-14)
DOCTUS ESPANA SL 3-1-13 (BOE 4-3-13) Delegado de 5 afios
Personal (31-12-17)
FISSA SERVICIOS AU- |4-1-13 (BOE 2-4-13) Delegado de 3 afos
XILIARES SL Personal (31-12-15)
SAFENIA SL 23-1-13 (BOE 12-4-13) | Comité de 3 afos
Empresa (31-12-15)
MEDITERRANEA 6-2-13 (BOE 21-3-13) |Delegados de |5 afios
MERCH, SL Personal (31-12-17)
MERCHANSERVIS SA [8-2-13 (BOE 21-3-13) | Comité de 4 afios
Empresa (31-12-16)
ALLIANCE OUTSOUR- |[8-2-13 (BOE 1-7-13) Delegado de 3 afios
CING S.L. Personal (31-12-15)
RANGO 10SL 15-2-13 (BOE 10-5-13) |Comité de 3 anos
Empresa (31-1-15)
EXTERNA TEAM SL  |20-2-13 (BOE 24-4-13) |Delegadode |5 afios
Personal (31-12-17)
EXPERTUS SERVICIOS [ 1-3-13 (BOE 25-4-13) [Delegado de 5 afos
HOTELEROS SL Personal (31-3-18)
(7':‘4':7':7':)
IMAN CORPORATION |14-3-13 (BOR 4-7-13) | Comité de 4 anos
SA Empresa (31-12-16)
BERCOSE SL 25-3-13 (BOE 31-5-13) [Comité de 4 anos
Empresa (31-3-17)
CLECE SA 17-4-13 (BOE 27-6-13) |CCOO Y UGT |2 afios
(31-12-14)
PRESTACION DE SER- |22-4-13 (BOE 4-7-13) |Comitéde |2 afios
VICIOS AUXILIARES Empresa (31-12-14)
CONCRETOS Y ESPE-
CIFICOS A EMPRESAS,
S.L
SHERCO AL DETALLE |8-5-13 (BOE 14-6-13) |Delegado de 1,8 anos
SL Personal (31-12-14)
HOTTELIA EXTERNA- [29-5-13 (BOE 22-7-13) [Delegados de (7,8 afios
LIZACION SL Personal (31-12-20)
INITIAL FACILITIES 20-6-13 (BOE 13-8-13) |Delegados de |5 afios
SERVICES, S.A. Personal (31-12-17)
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(BOE 16-2-16)

ACCIONA MULTISER- |11-7-13 (BOE 18-10-13) [ Delegados de |1,5 (31-12-
VICIOS, SA personal 14)
KLUH LINAER ESPA- 12-9-13 (no se publica) [Comité de
NA. S.L Empresa
J2Y SERHOTEL 30-9-13 (BOE 2012-13) |Delegados de |1,2 (31-12-
OUTSOURCING SLU Personal 14)
CPM EXPERTUS FIELD | 14-10-13 (boe 19-12-13) | Comités y 4,5 (31-12-
MARKETING SAU Delegados 17)
ATE SISTEMAS Y PRO- [27-1-14 (BOE 21-3-14) |Comitésy 5 anos
YECTOS SINGULARES Delegados (31-12-18)
S;
SGE QUALITY SERVI- |3-2-14 (BOE 28-2-14) Delegados de |4 anos
CES SL personal (28-2-18)
ISS FACILITY SER- 17-2-14 (BOE 12-9-14) |CCOO-UGT 3 afios
VICES SA (31-12-16)
RANDSTAD PROJECT 17-2-14 (BOE 24-3-14) [UGT-USO 3 anos
SERVICES SLU (31-12-126)
V2 COMPLEMENTOS 11-2-14 (BOE 14-4-14) |Comité Inter- |3 afios
AUXILIARES SA centros (31-12-16)
Ahora ILUNION Prorrogado
OUTSOURCING, S. A. a31-12-17
EXEO GESTION INTE- [5-5-14 (BOE 24-6-14) | Comités y 4,6 anos
GRAL SLU Delegados (31-12-18)
ALTERNA BPO S.L. 18-9-14 (BOE 21-11-14) | Delegados de |6 afios
personal (31-5-20)
PROXIMA SERVICIOS |2-2-15 (BOE 29-4-15) [Delegados de |4,1 afios
EMPRESARIALES SL personal (31-12-17)
UNICAMP SERVICES 26-2-15 (BOR 21-4-15) |Seccién Sindi- |4 afios
SL cal SAC (31-12-18)
SERVICIOS OPERATI- [27-2-15 (BOE 21-4-15) |Delegados de |4 afos
VOS INTERNOS SAU personal (31-12-18)
ELA HIERMOR ASO- 6-3-15 (BOE 31-3-15) |[Delegados de |5 afios
CIADOS SLU personal (31-12-18)
SERVICIOS INTEGRA- |22-4-25 (BOE 5-1-16 Comités de 1,8 afos
LES DE FINCAS URBA- Empresa (31-12-12-
NAS DE MADRID, SL 16)
Centro Especial de
Empleo
ALTANZAS Y SUBCON- [28-4-15 (BOE 6-8-15) Delegados de | 3,4 afios
TRATAS SA personal (31-12-18)
GRUPO CONSTANT 26-5-15 (BOE 19-8-15) |Sindicatos 5 afos
SERVICIOS EMPRESA- (31-12-17)
RIALES
SPN EMPAUXER, S.L. [28-5-15 (BOE 25-9-15) |Delegados de |3,7 afios
personal (31-12-18)
PROSEGUR BPO ESPA- (22-12-15 Delegados de |4 anos
NA, SL Personal (31-12-19)
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ALARES SOCIAL, S.A.) |28-1-16 (BOE 22-4-16) |Delegados de |4 afios

(Centro Especial de personal (31-12-19)

Empleo

SERVIGESPLAN, S.L. 4-2-16 (BOE 5-5-16) Comités y 4 anos
Delegados (31-12-19

SOLUCIONES DE 4-3-16 (BOE 16-5-16) [Delegados de |9 meses

EXTERNALIZACION personal (31-12-16)

HOTELERA, SL,
GOLD ADVANCE IN- 24-2-16 (BOE 29-4-16) |Delegados de |31-12-16

VESTMENTS, SL. personal (2 anos
MARC CLEAR, SL. 14-4-16 (BOE 6-6-16) Delegados de  [31-12-21
personal (5,8 afos)

(*) Tras su anulacién, el 26-5-15 se firmé nuevo convenio, en este
caso por los Comités de Empresa y los Delegados de Personal (BOE
19-8-15), de 3 afios de duracién (2015 a 2017).

(**) Tras su anulacién, el 21-12-15 se firmé nuevo convenio, en este
caso por las Secciones Sindicales (BOE 2-2-16), de 2 afos de dura-
cion (2016-2017).

( JORORON
wx

*) Tras su anulacidn, el 3-8-15 se firmé nuevo convenio, en este
caso por una seccién sindical (BOE 13-4-16), de 1 afio de duracién
(20106).

(****) Tras su anulacién, el 24-10-13 se firmé nuevo convenio, tam-
bién por los delegados de personal (BOE 23-1-14), y con la misma
duracion.
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1. INTRODUCCION

El estudio juridico de la externalizacion de servicios publicos pre-
senta como caracteristica destacada su caracter poliédrico e in-
terdisciplinar, lo que comporta la necesidad de un conocimiento
exhaustivo de distintas ramas del ordenamiento juridico, entre las
que cabe destacar el Derecho Constitucional, Financiero, Adminis-
trativo y del Trabajo. En este trabajo, como indica el propio titulo,
se hara referencia de forma casi exclusiva al ordenamiento juridico
laboral, y mas concretamente al impacto que en las condiciones de
trabajo y empleo ha tenido el modelo de externalizaciéon de servi-
cios publicos.

No obstante lo dicho acerca de la delimitacién de este trabajo, nos
disponemos en este apartado introductorio a analizar brevemente
el papel decisivo que esta desarrollando la externalizacién de ser-
vicios en el sistema econdmico actual, tanto a nivel macro como
microeconémico. Y ello porque entendemos que esta mirada mas
amplia, sistémica, puede ayudar a entrever de forma mas nitida
los puntos clave sobre los que intervenir, que distan mucho de ser
exclusivamente juridicos. No se trata, como se sabe de un fenéme-
no novedoso en el ambito juridico, pero si se puede afirmar que la
externalizacion de servicios publicos ha cobrado una mayor inten-
sidad cuantitativa y cualitativa como consecuencia de la irrupcién
de la crisis del avio 8.

Las denominadas politicas de austeridad, un rétulo sobre el que se
cobijan una pléyade de normas que han tensionado a buena parte
del ordenamiento juridico, han convergido en la idea de que ha de
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ser el sector privado el que gestione y preste los servicios publicos a
los que tiene derecho la ciudadania. Este hecho se produce bajo la
premisa no constatada de que la gestiéon de servicios publicos por
parte del sector privado resulta mas eficiente desde el punto de vista
econémico, pero también bajo el convencimiento de que la especia-
lizacién productiva del sector privado contribuira a una prestacion
de mayor calidad. Sin embargo, se tiene la sospecha de que no exis-
ten estudios sistematicos y omnicomprensivos sobre la importancia
econdmica de la contratacién publica en Espana, y sobre la idea de
que el recurso de las Administraciones Publicas a la externalizacion
de servicios publicos no resulta un fenémeno cuyos fines responden
exclusivamente a la forma de organizacién de aquéllas!'’!.

En efecto, la externalizaciéon de servicios publicos deja de ser una
cuestion de exclusivo contenido organizativo de las Administracio-
nes para convertirse en uno de los principales instrumentos de or-
denacién de la vida econémica y politica del pais. Mas atn al dia
de hoy donde se han visto reforzados principios y valores como la
estabilidad presupuestaria y el control de gasto publico, por enci-
ma de otros como la igualdad o la solidaridad!’?>. Afirmacién ésta

171" Algunos autores han llegado a afirmar que “A dia de hoy podemos decir que
el impacto econémico de los contratos publicos es ya de tal dimensién que afecta
directamente a la consecucién del objetivo del mercado interior. Segtin los tltimos
datos ofrecidos por la Comisién Europea y referidos al afio 2008, los contratos
publicos en el ambito de la Unién Europea han representado un 17,4% PIB y en
Espana un 14,90 % de nuestro producto interior bruto. Estos datos nos aportan
una informacion especialmente significativa, toda vez que nos sefnalan otras di-
mensiones, hasta ahora poco exploradas, que han de ser tenidas en cuenta para
la valoracién de la incidencia de este fenémeno en la Administracion General del
Estado. Puede decirse que la externalizacién ha dejado de ser una mera técnica
organizativa de la Administraciéon para convertirse en una importantisima herra-
mienta politica de intervencién directa en la economia para tratar de paliar los
fallos del mercado”. Entre otros, CANTERO MARTINEZ, J., “La incidencia del
fenémeno de la externalizacién en la Administracion General del Estado. ¢Existe
algin limite?, Revista Documentacion Administrativa, n° 286-287, pp. 304-307.

172 “La inversién publica constituye un destacado factor del modelo de desarrollo
en una nacién, siendo un requisito necesario, aunque no siempre suficiente, para
generar los niveles deseables de crecimiento econémico. Su funcién es doble: por
un lado puede impulsar la actividad econémica a través de la demanda, y por otra
parte, debe contribuir a mejorar la eficiencia del proceso productivo”. En estos
términos se expresaba la funcién de la externalizacién de servicios publicos en el
Informe y conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio y diagndstico de
situacion de la contratacion puiblica, Ministerio de Hacienda, 2004, p. 24. http://
www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/Subsecretaria/Gabinete%20Tecni-
co/libro%?20contratacion.pdf.
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facilmente constatable a propésito de la lectura del reformado art.
135 CE. Dicho de otra forma, la contratacién publica alberga la
capacidad no solo de determinar las relaciones entre publico y pri-
vado en relacion con la prestacién de servicios publicos, sino que
se ha convertido en un instrumento de apaciguamiento del conflic-
to econémico en tiempos de crisis, imponiendo una légica politica
estrictamente mercantilista que preferencia absolutamente valores
presupuestarios y financieros frente a aquellos sociales.

A esta funcién de planificacién econémica de la externalizacién de
servicios publicos, se debe sumar aquella que tiene que ver con la
creacion de empleo en tiempos de crisis econémica y, por tanto de
una elevada tasa de desempleo. La consolidacién de altas tasas de
desempleo en el sector privado, en nuestro caso como consecuen-
cia del derrumbe econémico del sector de la construccion y todos
aquellos relacionados con éste entre los que cabe destacar el sec-
tor financiero, genera una conflictividad social que se ha tratado
de atajar desde un trasvase de empleo publico al sector privado!”.
Esto es, se han tratado de paliar los efectos sociales originados por
el fracaso econémico a través de ofrecer nuevos campos de nego-
cio’”* al sector privado, asi como potenciar el empleo en éste con un
impacto relevante en el seno del empleo publico. Lo cual a su vez,
como se sabe, ha contribuido generosamente a la puesta en marcha
y desarrollo de las denominadas politicas de austeridad. De este
modo, se puede afirmar que las politicas publicas en la materia han
basculado entre la reduccién del gasto publico, como precondicién
necesaria para el saneamiento de las finanzas publicas, y la entrega
de la gestion de servicios publicos al sector privado ante su convul-
sa situacién econémica'”.

173 Dindmica ésta que no se puede atribuir exclusivamente al caso espafiol, sino
que se trata de un fenémeno de dimensién es global, como lo indica el hecho de
que determinadas actuaciones del Gobierno espafiol derivan de documentos inter-
nacionales como la Declaracién de la Cumbre sobre Mercados Financieros y Eco-
nomia Mundial y por el Plan Europeo de Recuperaciéon Econémica. Entre otros,
CANTERO MARTINEZ, J., “La incidencia del fenémeno de la externalizacién en
la Administracion..., op. cit., pp. 308 y ss.

'7* En este sentido, para una mayor profundizacién de este aspecto, véase CUER-
VO GRACIA, A., “Procesos de privatizacién de empresas publicas”, Economistas,
n° 63, 1995, pp. 6-13.

'3 Ver CASTELLI, N. y TRILLO, F.,, “Relaciones publico-privado o la privatiza-
cion del interés general”, en TRILLO, F. y GARCIA, J. (Coords.), En defensa de lo
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A este respecto, cabe advertir algunas cuestiones que seran analiza-
das a lo largo de este estudio y que normalmente pasan desaperci-
bidas con demasiada frecuencia. La primera de ellas tiene que ver
con la falacia que implica cifrar en la creacién de empleo uno de
los principales motivos de la externalizacién de servicios publicos,
pues simplemente se trata de un trasvase de empleo del sector pu-
blico al privado con la particularidad de que en dicho proceso se
asiste en la mayoria de los casos a una pérdida en términos netos de
empleo ademas de una degradacioén de las condiciones de trabajo y
empleo. Hecho éste que, en linea de principio, deberia poner en tela
de juicio uno de los principales motivos por los que se argumenta
interesa la externalizacién de servicios publicos: la supuesta mayor
especializacién del sector privado, que aportaria una mayor efica-
cia en la prestacién de aquéllos. La segunda de las cuestiones guar-
da estrecha relacién con ésta que se acaba de comentar, ya que se
argumenta que la prestacién de los servicios publicos por el sector
privado comportaria una mayor competitividad en el sector y, por
tanto, un abaratamiento de costes!®.

¢Cual es entonces la razon dltima por la que las Administraciones
Puablicas deciden externalizar servicios publicos? Mantenemos la
tesis de que no se trata tanto de la creacién de empleo o de la mejo-
ra de la eficacia y competitividad del servicio privatizado, como de
la satisfaccion de los intereses de la empresa privada ante su propia
incapacidad de encontrar nuevos campos de negocio y, por tanto,
de mantener una determinada tasa de ganancia.

En dltimo lugar, se quiere destacar de forma muy sucinta una de las
caracteristicas mas peyorativa de los procesos de privatizacién de
servicios publicos: la corrupcion, entendida como una dinamica de
concesion reciproca de dones, que acaba determinando el propio
interés general. En efecto, la externalizacion de servicios publicos
ha presentado -y presenta— un nimero abultado de casos en los
que se produce un intercambio reciproco de dones. Por un lado, el

comiin. Lo piiblico no se vende, lo piiblico se defiende. Bomarzo-Malaba, Albacete,
2014, pp. 148 ss.

176 Cuestion ésta que en el tiempo en el que se escribe este trabajo topa de plano

con el encarecimiento de la luz en plena ola de frio. Tanto es asi que la Fiscalia del
Tribunal Supremo esté investigando por la via civil esta situacién en defensa de
los derechos de consumidores y usuarios ex art. 11.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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sector privado recibiria un apoyo financiero inestimable a través de
contratos publicos y gestion de servicios publicos; mientras que los
dirigentes politicos que adoptan determinadas decisiones, como las
senaladas supra, recibirian determinados premios al final de su ca-
rrera politica a través de las denominadas puertas giratorias (Con-
sejos de Administracién) o, en el peor de los casos, la financiacién
ilegal de partidos politicos.

Asi las cosas, la determinacién del interés general en materia de
servicios publicos se ha conformado en demasiadas ocasiones a
través de una marana de relaciones, poco o nada, transparente en-
tre poder publico y poder privado, donde el primero desempefia
una labor de mediacién esencial entre los diferentes intereses del
poder privado. Dicha corrupcién por lo demas resulta ser el sus-
trato sobre el que arraigan determinadas formas de hacer politica
basadas en el nepotismo o clientelismo.

Por todo ello, la externalizacion de servicios publicos no puede -ni
debe- analizarse tnicamente desde el punto de vista macroeconé-
mico, como un instrumento funcionalizado a relanzar las politicas
publicas que preferencian la estabilidad presupuestaria y financie-
ra.

2. ALGUNOS DATOS SOBRE EL NUMERO Y COMPOSICION DE EMPLEA-
DOS PUBLICOS

Una de las consecuencias directas de la externalizacién de servicios
publicos tiene que ver con la afectacion del modelo de empleo pu-
blico, que de forma ostensible se ve alterado en materias tales como
la dimensién de la plantilla de las Administraciones Publicas!'”’, la

177 Nos estamos refiriendo al debate juridico, de honda repercusién en la evo-
lucién del papel del Estado en la prestacién de servicios publicos y de su pro-
pio caracter social, acerca de la obligacién de amortizar los puestos de trabajo
relacionados con la externalizacion del servicio publico. Nétese a este respecto
que el Tribunal Supremo se encargé de senalar que la decisién de externalizar
un servicio publico comportaba necesariamente la amortizacion de las plazas del
personal que realizaba dicho servicio. Cabe llamar la atencién, sin embargo, so-
bre la correccion de este criterio a la luz de la STS de 27 de febrero de 2012 por
la cual “la Administracién no podra amortizar las plazas desempenadas por el
personal laboral a resultas de una externalizacion del servicio si las mismas estan
revestidas de un caracter necesario. Esta posibilidad s6lo sera admisible si de lo
que se trata es de una supresion total del servicio o actividad. Se configura asi

203



[ FRANCISCO TRILLO PARRAGA \

promocion profesional o, en lo que a este estudio interesa, el propio
vinculo juridico de adscripcién del empleado publico a la presta-
cién del servicio publico, que una vez externalizado encontraria su
regulacion estrictamente en el Derecho del Trabajo!”®. Este hecho
provoca, de alguna forma, que las dinamicas entabladas en torno
a la prestacién laboral se rijan por la existencia de un empresario
privado y la busqueda del beneficio empresarial, mas que por la ca-
lidad de la propia prestacion del servicio publico!”. De ahi que este
epigrafe se dedique a examinar la composiciéon del empleo publico,
no solo con el objetivo de sefialar el nimero de empleados publi-
cos, muy inferior al de paises de nuestro entorno'®’, sino también
subrayar la tendencia a la laboralizacién del empleo pablico, como
otra de las féormulas de “huida del Derecho Administrativo”!8! que

un importante limite al recurso a la externalizacién como forma de gestién de
los servicios publicos, pues toda extincién contractual que la AAPP lleve a cabo
debera someterse al previo enjuiciamiento sobre la necesidad de la amortizacién,
de tal forma que el ajuste de personal serd conforme a derecho cuando se realice
con cardcter previo a la externalizacién o cuando no resulte acreditado la ulterior
subsistencia de los puestos amortizados”, en GUERRERO VIZUETE, E., “La exter-
nalizacién del servicio publico como causa de extincién contractual en el &mbito
de las Administraciones Publicas”. Comunicacién presentada a las XXXIII Jorna-
das Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2015, pp. 537-550.
Disponible en https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/carlportal-portlets/
documentos?nombre=b3c53d1c-2f8b-4744-88f6-f5ea9913cf35.pdf.

178 En este sentido, GARCIA PERROTE-ESCARTIN, 1. y GONI SEIN, J.L., “Contra-
tacién administrativa y aplicacién de normas laborales sobre contratas”, en AAVV,
Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en re-
cuerdo de Francisco Blat Gimeno. Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 133-135.

179 “Esto es asi en la medida en que al concesionario privado le son de aplicacion,
en sus relaciones con los trabajadores que ha contratado a tal fin, las normas
generales que rigen en la prestacién del trabajo asalariado, sin que el hecho de
que su actividad se dirija a atencién de un servicio publico tenga por qué suponer
especialidad alguna”. En estos términos se expresa SANGUINETI RAYMOND, W.,
“Privatizacién de servicios publicos y precarizacion del empleo: la inaplazable ne-
cesidad de un cambio de modelo”, RDS, n° 39, 2007, p. 25.

180 Concretamente, a fecha de 2013, Espafia era el cuarto pais con menos emplea-
dos puiblicos en relacién con su poblacién. Este dato ha sido puesto de manifiesto
por la OCDE, “Panorama de las Administraciones Publicas 2013”, disponible en
http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/4213201e.pdf?expires=14857725
91&id=id&accname=guest&checksum=02EF72E1CE0137016825FFOE29A66BEF.

181 “Realizada mediante la sustitucion de las estructuras tradicionales de gestién

directa por otras indirectas, a través de las cuales los entes publicos transmiten a
entidades de Derecho privado tareas o actividades con el fin de conseguir la opti-
mizacion del bienestar social”. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Externalizacién
y empleo publico en régimen laboral”, en AAVV (ORTEGA ALVAREZ, Dir.), Crisis
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somete a grandes tensiones el desarrollo de los principios constitu-
cionales que ordenan la actividad administrativa como son la igual-
dad, mérito y capacidad, objetividad, neutralidad y prohibicién de
arbitrariedad!8?. En ultimo lugar, se pretende poner de manifiesto
como dicho fenémeno a la laboralizacién del empleo publico ha
constituido en si mismo una precarizacién de éste y una mayor
facilidad para que se produjeran los procesos de privatizacién de
servicios publicos!?3,

A fecha de 1 de enero de 2016, el Boletin estadistico del personal
al servicio de las Administraciones Publicas (Registro Central de
Personal, 2016)184, sefialaba la existencia de un total de 2.519.280
empleados publicos, de los que la Administracién Pablica Estatal!®>
cuenta con 527.801. Por su parte, las Comunidades Auténomas!'3®
se dotan de un total de 1.294.765; mientras que la Administracién
Local dispone de 548.944 empleados publicos!®”. Por ultimo, las
Universidades Publicas presentaban en aquella fecha un total de
147.770 empleados publicos!®.

La composicién de dicho empleo publico, basicamente entre per-
sonal funcionario y laboral, resulta llamativo, dotdndose de un ma-
yor nimero de funcionarios cuanto mas alto es el nivel territorial.

y externalizacion ene [ sector piiblico ¢solucion o problema?, INAP, 2011, Madrid, p.
154.

182 DEL SAZ CORDERO, S., “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su
reserva constitucional”, en AAVV, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo.
Civitas, Madrid, 1992, pp. 177 y ss.

183 Notese que las especiales garantias que rodean al régimen funcionarial, en es-
pecial en lo atinente a la estabilidad en el empleo, resultan dificilmente soslayables
en dichos procesos.

184 http://www.sefp.minhafp.gob.es/dms/es/web/publicaciones/centro_de_publicacio-
nes_de_la_sgt/Periodicas/parrafo/Boletin_Estadis_Personal/BEPSAP_30052016.pdf.

185 Compuesta, como es sabido, por la Administraciéon General del Estado, Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Fuerzas Armadas, Administracién de Jus-
ticia y Entidades Publicas Empresariales y Organismos Publicos con régimen es-
pecifico.

186 Cuya composicion toma en consideracion a las Consejerias y sus Organismos
Auténomos, Docencia no universitaria, Instituciones Sanitarias al servicio del Sis-
tema Nacional de Salud, Administracién de Justicia y Fuerzas de Seguridad.

187 Ayuntamientos, Diputaciones Cabildos y Consejos Insulares.
188 Entre inscritos en el Registro Central de Personal y los no inscritos en dicho
registro.
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De esta forma, la Administracion Publica del Estado mantiene una
composicién en la que el 81,56% de los empleados publicos man-
tienen una relacién funcionarial. En el ambito de las Comunidades
Auténomas esta tendencia permanece, aunque se asiste a una pro-
porcién menor de funcionarios, el 64,79%, siendo la Administra-
cién Local la que presenta un porcentaje menor de funcionarios,
37,85% frente al 54,41% de personal laboral. En ultima instancia,
la composicién del empleo publico en las Universidades Publicas se
reparte entre un 47% de funcionarios, 48,19% de personal laboral y
un 4,81% de otro tipo de personal.

Resulta igualmente interesante ver cémo durante el periodo 2010-
2016 se ha asistido con caracter general a una significativa reduc-
cién de empleados publicos, como consecuencia directa de la pues-
ta en marcha de las denominadas politicas de austeridad que, a su
vez, han impactado en la extensién de la férmula de gestién indi-
recta de servicios publicos.

Asi, la Administraciéon General del Estado ha experimentado una re-
duccién de mas de 32.000 empleados publicos, pasando de 241.152
a 209.046. Del mismo modo, las Fuerzas Armadas han pasado de
132.486 a 121.610 empleados publicos. La Administracion de Justi-
cia ha perdido mas de 5.000 efectivos, pasando de 29.968 a 24.281
empleados publicos. Unicamente las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado han visto incrementado el nimero de empleados
publicos en mas de 4.000 efectivos, pasando de 137.087 a 141.285.
Por su parte, la Administraciéon de las Comunidades Auténomas
ha visto reducido el nimero de empleados publicos, de 1.348.492 a
1.294.765. El mismo comportamiento se ha observado en los Ayun-
tamientos, de 580.869 a 487.832 empleados publicos, y en las Dipu-
taciones, de 77.036 a 61.112.

En suma, como se desprende del analisis de los datos apenas ex-
puestos la “huida del Derecho Administrativo”, traducida en tér-
minos practicos en la laboralizacién del empleo publico comporta
una serie de riesgos de cara a las garantias y estandares de pro-
teccién de los derechos de los empleados puiblicos, pero también
con un potencial efecto sobre la calidad de los servicios pablicos. Y
ello, en base al doble fenémeno precarizador, tanto de condiciones
de trabajo y de empleo como de prestacién del servicio publico en

206



‘ EFECTOS JURIDICO LABORALES DE LA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS ‘

cuestion, que se ha producido con dicha laboralizacién del empleo
publico, basada en la masiva contrataciéon temporal en el seno de
las Administraciones Publicas, ya sea de forma directa que a través
del recurso a la gestién indirecta de servicios publicos!'®®. Concre-
tamente, en el afno 2004 se asiste a un repunte de la contratacién
temporal en el empleo ptiibico que alcanza casi el 23% de la mis-
ma, produciendo un cambio de tendencia respecto al inicio de la
década de los anos 90 del siglo XX. Lo que simplificado, quiza en
exceso, identifica el vinculo laboral de adscripcién del empleado
publico a la Administracion tanto con peores condiciones de traba-
jo y empleo como una afectacion negativa en la propia prestacién
del servicio publico.

3. MOTIVOS PARA EXTERNALIZAR SERVICIOS PUBLICOS: ;EFICACIA Y
EFICIENCIA?

La decisién de externalizar la prestaciéon de un servicio publico al
sector privado se ha argumentado y legitimado en base a la mayor
eficiencia, reduccién de costes, y eficacia, mayor calidad del ser-
vicio, como consecuencia de una mejor especializacién del sector
privad. Es decir, la eficacia y la eficiencia se obtendrian, pues, a
través del mayor grado de especializacién que lleva aparejada la
contratacién de la produccién del servicio a una organizacién de
caracter privado, con o sin animo de lucro, que mas competitiva
sea en cuanto a costes y calidad. Ademas, la externalizacion se sue-
le desarrollar en condiciones de competencia, ya sea por la exis-
tencia de un mercado dedicado a la prestacién de dicho servicio o
por el propio acontecer administrativo que obliga a que diversas
empresas concurran a la propia oferta publica de externalizacion.
Externalizar debe implicar la optimizacién de la gestién, dada una
determinada especializacién de la empresa que le otorga una ven-
taja competitiva, al mismo tiempo que se asiste a una reduccién de
costes en la Administracién Publica como consecuencia de que los
costes fijos devienen variables. A este respecto cabe llamar la aten-
cién sobre el hecho de que los recursos humanos suelen erigirse

189 A este respecto, resulta especialmente esclarecedor el Informe del Consejo Eco-
némico y Social, “La temporalidad en el empleo en el sector publico”, Madrid,
2005. Disponible en http://www.ces.es/documents/10180/18510/inf0304.
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como el principal factor de ahorro de costes, ya que el nimero de
empleados publicos se reduce como consecuencia de la decisién de
externalizar la prestacién del servicio publico'®.

No obstante lo dicho hasta ahora, la experiencia en la materia pa-
rece arrojar un panorama que dista sensiblemente de los motivos
tedricos en los que debe basarse la decision de externalizar servi-
cios publicos. En algunos casos, se llega a afirmar que “las conside-
raciones acerca de las mejoras en eficacia y eficiencia de la gestiéon
externalizada ocupaban un espacio residual en la decision real en
el momento de optar por la externalizacién”!®!. Por el contrario,
parecen haber sido motivos determinantes de esta decision las di-
ficultades presupuestarias, dando lugar a situaciones en las que la
necesidad se antepone a la oportunidad de la externalizacién de un
servicio publico. Dicho de otro modo, en la decision de la externa-
lizacién de un servicio publico se prioriza de forma casi absoluta la
reduccion de costes de la Administracién Publica correspondiente.

La situacién, apenas descrita, articula un modo de proceder a la ex-
ternalizacion que nada tiene que ver con la bisqueda de una mayor
eficacia en la prestacion de servicios publicos. Ademas, en cuanto
a la reduccién de costes se refiere, cabe senalar que existen serias
dudas sobre esta ventaja econémica, ya que los costes derivados de
llevar a cabo el contrato, de la planificacién de la externalizacion,
de la evaluacion de los estandares de calidad y del control del cum-
plimiento efectivo del contrato no aparecen computados entre los
costes de la externalizacién. Es mas en algunos supuestos, en este
caso no relativos a la experiencia espafiola pero que pueden servir
como ejemplo de lo que aqui se estd argumentando, se ha detectado
una tendencia donde la eficacia (calidad) del servicio se ve merma-
da, mientras que la eficiencia (costes) se reduce significativamente
como consecuencia de una evolucién de los costes de produccion

190 Noétese que en un contexto de predominio de las politicas de austeridad, la
reduccion del namero de empleados publicos puede confundirse con la decisién
politica de reducir progresivamente el tamario de la plantilla de una determinada
Administracién Publica. La limitacién de la tasa de reposicion en los términos
expresados en las ultimas cuatro Leyes de Presupuestos Generales podria conver-
tirse en el objetivo verdadero sin tomar en consideracion el factor de la eficacia de
la prestacion del servicio publico.

191 RAMIO MATAS, C. y GARCIA CODINA, O., “La externalizacién de servicios pu-
blicos en Espana: la necesidad de repensar una nueva gestién publica, planificada,
controlada y evaluada”. Reforma y Democracia, n° 35, 2006, pp. 6-9.
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que la Administracién correspondiente no consigue fiscalizar o
controlar!®> como consecuencia en la mayoria de las ocasiones de
los altos costes que a su vez genera dicha vigilancia de la calidad y
evolucion de los costes de produccion.

En suma, es el factor de la reduccién del gasto en personal el que
predomina en las decisiones de la externalizacién de servicios pu-
blicos, apoyandose en fundamentaciones econémicas que suelen
presentar a la negociacién colectiva y a las organizaciones sindica-
les legitimadas como las responsables de esta tendencia. Esta ar-
gumentacion se suele prestar del siguiente modo: “La negociacién
laboral por parte de la administraciéon con los agentes sociales, muy
agresivos en el campo del empleo publico, sobre las condiciones
econémicas y de trabajo ha llegado a un punto de bloqueo del sis-
tema. Determinados impactos de dichos acuerdos ya no son asumi-
bles por las administraciones publicas, por lo que deben optar por

las externalizaciones para escapar de este circulo de negociacién
laboral”1®3,

Como se ha tenido oportunidad de comprobar, la externalizacién de
servicios publicos se encuentra atravesada casi exclusivamente por
la idea de la reduccién de costes, no solo en tiempos de crisis como
el actual sino con anterioridad a la misma. Este hecho dibuja un
panorama donde el recurso a la externalizacion de servicios resulta
una férmula de dudosa legalidad y de nula legitimidad politica, ya
que en dltima instancia se utiliza como instrumento para evadir las
garantias previstas en la normativa laboral, fundamentalmente la
negociaciéon colectiva, no teniendo en consideraciéon a la eficacia
y la eficiencia como los tnicos factores que permitirian la gestiéon

192 Este fue el caso de la externalizacion de servicios producidos en Reino Unido
durante la década de los afios 80 y 90 del siglo XX, que desencadené la decision
de revertir servicios publicos, fundamentalmente el transporte ferroviario, para
mejorar la calidad y reducir los altos costes que habia generado la externalizacién
de dichos servicios publicos. Vid. GRHIMSHAW, D., VICENT, S. y HILLMOTT,
H., “Going Privately: Partnership and Outsourcing in UK Public Services”, public
Administration, vol. 80, n° 3, 2002, pp. 475-502.

193 Esta es la explicacién que en la cita nimero 9 ofrecen RAMIO MATAS, C. y
GARCIA CODINA, O., “La externalizacién de servicios publicos...op. cit, p. 19, con
cita especifica a SALAZAR, M., “Les politiques de recursos humans al sector pu-
blic de Catalunya”, en Repensar el paper del gestor piiblic en el segle XXI: actes del
Congrés Catala de Gestié Piiblica, Barcelona, Escola d’Administracié Publica de
Catalunya, 2003, pp. 585-588.
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indirecta del servicio publico. De esta forma, se asiste a una perver-
sa transmutacion de los objetivos de las Administraciones Publicas
en la prestacion de servicios publicos que se aproxima y confunde
con los objetivos que predominan en el sector privado: el ahorro de
costes laborales como técnica de obtencién del beneficio. Solo que
en nuestro caso, dichos objetivos tienen que ver con la estabilidad
presupuestaria y financiera de las Administraciones Publicas.

Como colofén a este epigrafe, cabe interrogarse acerca de dos cues-
tiones que con mucha frecuencia pasan desapercibidos en el debate
sobre la externalizacion de servicios publicos. La primera de ellas
ha sido sefialada supra y guarda relacién con el cumplimiento del
mandato constitucional contenido en el art. 103.1 CE por el que las
Administraciones Publicas deben servir “con objetividad los inte-
reses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinaciéon”. En-
tre los principios que destaca el mencionado precepto no se encuen-
tra el de evitar la aplicaciéon de los costes laborales que implica la
aplicacion de la normativa laboral vigente, por cierto, como no pue-
de ser de otra manera, consensuada y ratificada por los diferentes
equipos de gobierno de las Administraciones Publicas. Es mas, cabe
plantearse si estos comportamientos resultan constitutivos de vul-
neracion del derecho a la libertad sindical, al vaciar en buena medi-
da uno de sus contenidos esenciales como es el de la negociacion co-
lectiva. La segunda cuestion que planea sobre la practica en materia
de externalizacién de servicios publicos aqui descrita se centra en
indagar si resulta plausible seguir manteniendo la perversa relaciéon
entre reduccién progresiva de costes laborales y la prestacién de los
servicios publicos con determinadas garantias de calidad. Especial-
mente en aquellos servicios ptblicos donde la prestacién del mismo
coincide exclusivamente con la prestacién laboral del empleado pu-
blico, posteriormente trabajador asalariado, sin que resulte necesa-
rio el uso de una tecnologia innovadora o avanzada.

4. LA GESTION INDIRECTA DE SERVICIOS PUBLICOS: EL CONTRATO DE
SERVICIO Y EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS

La Administracién puede elegir gestionar directamente sus servi-
cios, o acudir a la gestiéon indirecta de los mismos. Sin embargo,
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esta decisién cuenta con ciertos limites que tienen que ver con el
cumplimiento de los requisitos expresados en el art. 275 Ley de
Contratos del Sector Publico, Texto Refundido aprobado por el RD-
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre —en adelante, LCSP—, entre
los que cabe destacar que la existencia de un servicio publico de la
competencia de la Administracion, de la que ésta sea titular. En se-
gundo lugar, la Ley exige que el servicio sea susceptible de explota-
cién por sujetos privados o particulares. O lo que es lo mismo, que
el servicio publico cuente con un contenido econémico capaz de
ser explotado empresarialmente. En tltimo lugar, queda vedada la
posibilidad de gestién indirecta de todos aquellos servicios que im-
pliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes puiblicos.

El elenco de contratos administrativos vigentes al dia de hoy pre-
senta una combinacién exhaustiva que permite la gestion indirecta
de servicios publicos. De este modo, a los contratos administrativos
mas clasicos, como el contrato de gestion de servicios publicos, se
deben sumar otros mas recientes como el de servicios y el de cola-
boracién entre el sector publico y privado.

En este epigrafe, nos encargaremos de analizar tanto el contrato de
servicios como el contrato de gestion de servicios publicos con la fi-
nalidad de examinar sus caracteristicas principales en relacién con
los efectos laborales que su uso comporta. De este modo, conviene
partir de la premisa por la cual la distincién entre ambos contratos,
de servicio y de gestiéon de servicios publicos, resulta en ocasiones
un tanto confusa. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha in-
cidido en este sentido aportando una definicién por la cual en el
contrato de gestién de servicios publicos el prestador del servicio lo
explota a cambio de una retribucién de los usuarios de los servicios
publicos, pero bajo su riesgo y ventura. Por su parte, el contrato de
servicios prevé la prestacion de un servicio para la Administracion,
necesario para el correcto funcionamiento de ésta por la cual paga
al empresario un determinado precio'**.

En el caso del contrato de servicios, la Ley de Contratos del Sector
Pablico —en adelante, LCSP- en su art. 10.1 define de forma muy
amplia el objeto del mismo, como “las prestaciones de hacer, con-

194 Cabe destacar a este respecto la importancia de las SSTJUE 13 de octubre de
2005, Parquin Brixen C-485/03 y 10 de septiembre de 2009, Eurawaser C-206/08.
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sistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién
de un resultado distinto de una obra o un suministro”. La nueva
regulacion del contrato de servicios parece agrupar en su seno a los
antiguos contratos de consultoria y asistencia, asi como los de aten-
cién de servicios instrumentales de caracter administrativo para el
normal desarrollo de la labor de las funciones de la Administracién
correspondiente (Anexo IT LCSP)!>, Cabe llamar la atencién sobre
la prohibicién absoluta que impone el art. 301 LCSP de que el per-
sonal que ha desarrollado materialmente estos servicios publicos
exteriorizados pueda aspirar a una estabilidad en el empleo en el
ambito del ente, organismo o entidad del sector puiblico que decidié
celebrar tal contrato de servicio. Quiere ello decir, entonces, que de
alguna manera el legislador ha entendido que en ocasiones esta via
podria funcionar en la practica como un modo de contratacién de
personal en el empleo publico sin respetar las reglas de acceso a
éste. En el momento actual, el precepto citado pretenderia asegu-
rarse de que las reglas en materia de contratacién derivadas de la
puesta en marcha de las politicas de austeridad no puedan evitarse
a través de esta via, distorsionando el principio reforzado de la con-
tencién y reduccién del gasto publico. Dicha suspicacia del legis-
lador entronca directamente con la facilidad y habitualidad con la
que se recurre a este contrato, a través de los denominados contra-
tos menores, cuya cuantia no supere los umbrales determinados en
el art. 16.1.a) y b) LCSP'?. Esto es, los denominados contratos me-

195 Ver en este sentido, ESTEVE-SEGARRA, A., Externalizacion laboral en empre-
sas multiservicios y redes de empresas de servicios auxiliares. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2016, pp. 29-30.

196 “1. Estan sujetos a regulaciéon armonizada los contratos de servicios compren-
didos en las categorias 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior
a las siguientes cantidades: a) 135.000 euros, cuando los contratos hayan de ser
adjudicados por la Administraciéon General del Estado, sus organismos auténo-
mos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sin
perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoria 5 y para los contra-
tos de la categoria 8 del Anexo II en la letra b) de este articulo; b) 209.000 euros,
cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades del
sector publico distintos a la Administracién General del Estado, sus organismos
auténomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
o cuando, aun siendo adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la
categoria 5 consistentes en servicios de difusién de emisiones de television y de
radio, servicios de conexién o servicios integrados de telecomunicaciones, o con-
tratos de la categoria 8, segin se definen estas categorias en el Anexo II".
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nores quedan exentos de las garantias que implican la publicidad y
la libre e igual concurrencia de empresas.

Esta particular manera de entender innecesaria la aplicacion de di-
chas garantias a los contratos menores ha provocado una relacién
entre publico y privado, donde el interés general se privatiza con
ocasién de la satisfaccion de intereses particulares de empresarios,
por un lado, y de politicos, por otro'?’.

Por su parte, el contrato de gestién de servicios publicos aparece
definido como “aquél en cuya virtud una Administracién Puablica o
una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridi-
ca, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como
propia de su competencia por la Administracién encomendante”.
Se trata, como es sabido, de un tipo contractual que cuenta con una
larga trayectoria en el Derecho Administrativo, encontrando en la
Administracién Local su ambito de actuacién mas usual. De esta
forma, los empresarios han visto ampliado su campo de negocio a
los servicios publicos participando de los riesgos de la gestion de
éstos, aunque quedando la titularidad de dichos servicios publicos
en manos de la Administracion. Notese que el art. 8.2 LCSP impide
el recurso a este contrato cuando “la gestion del servicio publico se
efectiie mediante la creacién de entidades de derecho publico des-
tinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una
sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de
titularidad publica”.

El contrato de gestion de servicios publicos se caracteriza, segun lo
previsto en el art. 132 LCSP, por la necesidad de que con caracter
previo a la externalizaciéon de un servicio publico se haya estable-
cido su régimen juridico donde se haga constar que la actividad
queda asumida por la Administracién y determinando el alcance
de las prestaciones a favor de los administrados y regulando los
aspectos de caracter juridico, econémico y administrativo relativos
a la prestacion del servicio. En lo atinente al pliego de condiciones,

197 La cantidad de escandalos de corrupcién politica y empresarial que acumula-
mos en los ultimos cuatro afios nos eximen de poner ejemplos concretos, aunque
nos sugiere un fenémeno sistémico, mas que la situacion de algunas manzanas
podridas.
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el art. 133 LCSP determina el contenido de los pliegos de condi-
ciones para la externalizacion del servicio en términos de condi-
ciones, tarifas, procedimientos para su revision, asi como el canon
que el empresario debe pagar a la Administracién. Ello significa,
pues, que no existe la obligacion de especificar las condiciones de
trabajo y empleo que finalmente prestaran el servicio publico!8. Si
dicho contrato comprendiera la ejecucién de obras, resulta obliga-
torio que previamente se elabore un anteproyecto de explotacién
y de obras, resultando de aplicacion las normas establecidas por
la propia Ley de Contratos del Sector Publico para el contrato de
concesion de obra publica.

Se debe hacer hincapié, igualmente, en que la adjudicacién de los
contratos de gestién de servicios publicos se efectia mediante la
valoracién de mas de un criterio de seleccion (art. 150.3.e LCSP),
sabiendo que el contrato de gestiéon de servicios publicos puede
adoptar varias modalidades como la concesién, la gestion interesa-
da, el concierto con persona fisica o juridica que venga realizando
prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico en
cuestion o, con mayores dudas sobre el caracter indirecto de la ges-
tién del servicio publico, la sociedad de economia mixta (art. 277
LCSP).

5. EFECTOS JURIDICOS LABORALES DE LA EXTERNALIZACION DE SERVI-
Cl0S PUBLICOS

Los efectos juridicos laborales que derivan de la externalizacién de
servicios publicos encuentran su origen en la propia premisa que
lleva a la Administracién Publica a adoptar tal decisiéon. Esto es,
segun lo expuesto supra, el principio de eficiencia comporta nece-
sariamente que el coste del servicio resulte méas econémico que si
se prestase directamente por la propia Administraciéon Publica. A

198 Es m4s, cuando en el ambito de este tipo de contratos se ha pactado la introduc-
cién de clausulas sociales que determinen tanto el volumen de empleo necesario
para una prestacion de calidad del servicio publico como las condiciones laborales
de los trabajadores que llevaran a cabo el servicio, se han detectado estrategias
politicas conducentes a recurrir la inclusién de tales clausulas sociales. Este es el
caso particular de Castilla-La Mancha en relacién con 30.000 trabajadores afecta-
dos, donde el Gobierno Central ha impugnado tales clausulas sociales. http:/www.
ccooclm.com/info/?p=30865.
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esta situacién hay que anadir el beneficio empresarial de la persona
natural o juridica sobre la que recae efectivamente la prestacién
del servicio publico externalizado. Todo ello contextualizado en el
marco de un modelo productivo como el actual, tanto en el sec-
tor publico como en el privado, donde el beneficio empresarial se
conforma en demasiadas ocasiones a partir de la degradacién de
las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores'®®. Dicho
de otra forma, mientras que en la decisién de externalizar solo se
tenga en cuenta el posible ahorro de costes y no la mejor calidad y
especializacién que pudiera ofrecer la empresa privada, se asistira
a un modelo donde necesariamente la externalizacién de servicios
publicos ira acomparniada de unas condiciones de trabajo y empleo
precarias.

El propio esquema juridico de la externalizacién de servicios pu-
blicos compromete varios de los derechos mas relevantes desde el
punto de vista de los trabajadores por cuenta ajena como son, des-
tacadamente, la estabilidad en el empleo y la aplicacién del con-
venio colectivo de referencia que garantice una determinada pro-
teccién juridica de aquéllos. Ademas, se constata a nivel general
una situacién en la que cada vez mas se producen fenémenos de
interposiciéon en el contrato de trabajo que se encuentran en un
intersticio muy préximo a la cesion ilegal de trabajadores.

Por ultimo, cabe hacer referencia a las consecuencias juridicas que
provoca el hecho de que, una vez producida la externalizacién del
servicio publico, la rama del ordenamiento juridico aplicable en la
regulacion de aquellas relaciones laborales sea el Derecho del Tra-
bajo. La entronizacion de la libertad de empresa, en nuestro caso
la libertad de organizaciéon de la empresa, provoca que se acepte la
posibilidad de acudir a férmulas de descentralizacién productiva,

199 En algtin caso, alguna autora ha llegado a afirmar, aunque referido a las empre-
sas multiservicios que “el abaratamiento es patente puesto que en el precio de la
subcontratacién productiva se han de sumar los costes de la actividad empresarial
subcontratada y los margenes de beneficio de las empresas multiservicios, pero
pese a ello suele ser percibido por el empresariado como opcién mas beneficio-
sa que la prestacién directa, por trabajadores contratados, lo que obviamente se
explica por la oferta muy competitiva en precios de las empresas multiservicios,
basadas esencialmente en las inferiores condiciones laborales de sus trabajadores.
En ESTEVE-SEGARRA, A., Externalizacion laboral en empresas multiservicios y
redes... op. cit., p. 32.
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trasladando toda su problematica juridica a la prestacion del ser-
vicio publico, donde ademas cobran siempre mayor protagonismo
las denominadas empresas multiservicios.

5.1. TEMPORALIDAD, ALTA TASA DE ROTACION, INTERPOSICION EN EL CONTRA-
TO DE TRABAJO Y CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

No resulta necesario justificar extensamente el caracter temporal
del personal que presta servicios publicos una vez se ha procedido
a externalizarlos. La propia limitacién temporal de los contratos
administrativos comporta que los trabajadores al servicio del em-
presario adjudicatario sean contratados a través de tipologias con-
tractuales de duracién determinada2®. Es decir, a través del recurso
a la formula de la externalizacién de servicios publicos se asiste a
una suerte de sustitucion de lo que deberia ser empleo de caracter
indefinido ligado a la propia Administracién por empleo temporal
a través de la empresa privada que se hace cargo de la prestacion
del servicio publico??!.

A este panorama, donde la temporalidad resulta ser la regla general
de la duracién del vinculo juridico de adscripcién del trabajador a
la empresa, cabe sumar la posibilidad de que se produzcan fenéme-
nos de subcontratacién de servicios publicos, ya sea con empresas
especializadas en la prestaciéon de determinados servicios o a tra-
vés de las denominadas empresas multiservicios. En ambos casos,
aunque con intensidades y problematicas diferentes, el resultado
es aquel consistente en la instalaciéon de la temporalidad y la pre-
cariedad en el &mbito de estas relaciones laborales. Y ello, como ha
sido sefialado con acierto, como consecuencia de que “la gestiéon
indirecta se configura en principio como una técnica de gestién sin
incidencia inmediata sobre la aplicacién de normas laborales”?%?,

200 A esta misma conclusién llegaron los Expertos a los que el Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales encargé en el ano 2004 la elaboracién de un informe sobre
la situacion de la temporalidad en el &mbito del empleo publico. Véase, CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIAL, “La temporalidad en el empleo en el sector publico”.
Madrid, 2005, pp. 122 a 128.

201 En similares términos, SANGUINETI RAYMOND, W., “Privatizacion de la ges-
tién de servicios publicos y precarizaciéon del empleo: la inaplazable necesidad de
un cambio de modelo”, en Revista de Derecho Social, n° 39, 2007, pp. 23-24.

202 SANGUINTETI RAYMOND, W., “Privatizacion de la gestion de servicios publi-
cosy...”, op. cit, pp. 25-26.
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por lo que las relaciones laborales en este ambito resultan ordena-
das por el Derecho del Trabajo sin tener en cuenta la particularidad
de que se trata: la prestaciéon de un servicio publico y la atencién de
una necesidad social.

Si bien en el ambito de las contratas y subcontratas aparecen ele-
mentos correctores de la temporalidad de las relaciones laborales,
como senaladamente suponen los instrumentos convencionales de
subrogacion del personal, lo cierto es que el principio de estabilidad
en el empleo no aparece del todo asegurado, como consecuencia de
los vaivenes jurisprudenciales que en cada momento se puedan pro-
ducir. Asi, por ejemplo, la STS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014
ha realizado una interpretacion extremadamente mercantilista en
relacion a las garantias derivadas de la subrogacion convencional,
eliminando, la responsabilidad solidaria en las obligaciones labo-
rales que hasta ahora se producia en las sucesiones de contratas
en aquellos supuestos en que, de acuerdo con la jurisprudencia co-
munitaria, y también espafiola, se produce una sucesién de planti-
llas. El objeto del litigio versaba sobre la disyuntiva que plantea la
aplicacién de las garantias previstas en el art. 44 ET, como norma
minima, cuando existe regulacién convencional al respecto.

El supuesto de hecho que provoca el pronunciamiento del Tribunal
Supremo prevé la existencia de una sucesién de contratas de segu-
ridad en el Servicio Vasco de Empleo, caracterizada por la situa-
cién de concurso de la empresa saliente, lo cual implicé una serie
de impagos salariales a cargo de la misma y, respecto de los cuales,
la empresa cesionaria no queria asumir su responsabilidad a la luz
de lo previsto en el art. 44 ET. Dicha clausula convencional preveia
la obligacién de incorporar a los trabajadores de la contratista an-
terior siempre que la misma cumpla una serie de requisitos, como
es el caso de justificar que el trabajador que pretende ser cedido
ostente una antigiiedad de siete meses en el puesto de trabajo; asi-
mismo, se determinaba, con caracter preceptivo, la asuncién por la
empresa cesante de los pagos y cuotas derivados de la prestacién
del trabajo, como tnica y exclusiva obligada a ello. Esta situacién
normativa proveniente de la regulacién del convenio colectivo de
aplicaciéon determinaba que las sucesivas contratas que fueran ocu-
pando el puesto de las anteriores tendrian que hacerse cargo de
los eventuales impagos existentes al tiempo de la subrogacién en
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relacion con las obligaciones laborales de los trabajadores durante
los tres afios sucesivos.

Esta situacion, apenas descrita, ha obligado al Tribunal Supremo
ha pronunciarse sobre la existencia —o no- de la responsabilidad de
la empresa saliente en relaciéon con lo pactado convencionalmente,
ademas de concretar si se producian en este caso los requisitos para
que se diera la subrogaciéon de personal. El fallo del Alto Tribunal
reconoce a la negociacioén colectiva, en tltima instancia, la posibi-
lidad de imponer la asuncién de plantillas en la sucesiéon de con-
tratas en las condiciones expuestas, influyendo en la competencia
en el sector a través de traspasar la responsabilidad de la empresa
cesante a las posteriores empresas que quisieran hacerse cargo del
servicio de seguridad en el ambito del Servicio Vasco de Empleo.

Hasta la sentencia aqui senalada, la situacién no era completamen-
te pacifica, pues no existia una sentencia de casacién que se pro-
nunciara en términos tan claros a favor de la incomunicabilidad de
responsabilidades, por lo que bien podia entenderse que el pago de
las deudas laborales pendientes era un requisito constitutivo de la
sucesion, de tal forma que su no cumplimiento impediria la mis-
ma. Es decir, el trabajador afectado, ante el incumplimiento de las
previsiones paccionadas por la empresa cesante, permanecia en su
plantilla, no siendo objeto de transmisién, situacién contraria a la
que a partir de ahora se dara a pesar del impago de dichas deudas
pendientes, de tal forma que el trabajador si se incorporara a la
empresa entrante.

No obstante lo expuesto hasta ahora, existen ciertas dudas inter-
pretativas acerca de lo contenido en la STS de 7 de abril de 2016
en relacién a la SAN de 30 de octubre de 2014 (SAN 176/2014), ya
que en ésta se contenia un razonamiento juridico consistente en
que “las partes del litigio toman como punto de partida una sepa-
racion radical entre las instituciones de la sucesion de empresa y la
de la subrogacién convencional que no se ajusta a la realidad. Es
cierto que la subrogacién convencional y la sucesion de empresas
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores son supuestos dis-
tintos, cada uno con su propia regulacién. Es decir, pueden existir
supuestos de subrogaciéon convencional ajenos al articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, asi como supuestos de sucesiéon del
articulo 44 del Estatuto ajenos a las sucesiones de contratas y la su-
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brogacién convencional. En tales casos la situacion se regira tnica
y exclusivamente por su propia normativa, legal o convencional.
Sin embargo existen también supuestos de superposicién entre am-
bas figuras, de manera que una subrogacién convencional sea, al
mismo tiempo, un supuesto de sucesion legal de empresas.” Y con-
tintia la sentencia argumentando que “resulta importante resefnar
este criterio (sucesiéon de plantillas) porque en muchos casos de
sucesién de contratas en los cuales el convenio colectivo impone
la subrogacion en los contratos de trabajo, si la actividad objeto de
la contrata se desempena esencialmente mediante la aportacién de
mano de obra, del hecho factico de la subrogacién resultara tam-
bién la existencia de una sucesién de empresas, lo que llevara a con-
siderar el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores como norma
minima”. “Por el contrario, si en el caso concreto no existe sucesion
de empresas, especialmente cuando la actividad no se desemperie
esencialmente mediante la aportaciéon de mano de obra y no existe
transmisién de los elementos materiales adscritos a la produccion,
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores no sera aplicable y
los términos de la subrogacién se regiran tnica y exclusivamente
por el convenio colectivo”.

De lo expuesto hasta ahora, se puede afirmar que mientras el TS no
deslinda las posibilidades apuntadas por la AN, sembrando la duda
de hasta dénde alcanza la incomunicabilidad de responsabilidades
en la sucesién de contratas y, por tanto, la interpretaciéon que de la
jurisprudencia comunitaria en relaciéon con la sucesiéon de planti-
llas se nos quiere trasladar, pues al hablar de subrogacién conven-
cional no distingue entre aquellas que por si podrian suponer una
sucesion de plantillas, pero que eventualmente estan previstas en el
Convenio Colectivo de aplicacién también como obligatorias. Que-
da de esta forma patente la contradiccién de la doctrina sentada en
la sentencia del Tribunal Supremo tanto en relacién con la doctrina
comunitaria como con aquella apuntada de la Audiencia Nacional.

Por altimo, la unificacién de doctrina producida por la STS de 7 de
abril de 2016 Restan plantea otros dos interrogantes. El primero
de ello referido al requisito sine qua non de que para que opere la
subrogacion del personal, los trabajadores deben acreditar una an-
tigiiedad en el puesto de al menos siete meses. Circunstancia ésta
que, de admitirse como valida, debilitaria sensiblemente la estabi-
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lidad en el empleo introducida por convenio colectivo. El segundo
tiene que ver con la pérdida de salarios, como consecuencia de pre-
ferenciar la clausula convencional contenida en el art. 14 del Con-
venio Colectivo Estatal frente a lo previsto en el art. 44 ET.

En lo atinente a las fronteras entre interposicién en el contrato de
trabajo y la cesién ilegal de trabajadores, se debe reparar en la difi-
cultad que entrana al dia de hoy distinguir una de otra situacién. Si
bien la jurisprudencia habia delimitado una serie de indicios, como
la existencia de una organizacién empresarial, el ejercicio de los
poderes inherentes a la condicién de empleador o la asuncién del
riesgo empresarial (posteriormente trasladados al precepto estatu-
tario del art. 43 ET), no es menos cierto que en muchas situaciones
la definicién de cesion ilegal podria estar produciéndose.

En efecto, en el ambito del sector publico, el Real Decreto Ley
20/2012, de 13 de julio obliga a las Administraciones a adoptar las
cautelas precisas en orden a evitar que se puedan producir este tipo
de consecuencias (Disposiciéon Adicional 1?). Para ello, resulta im-
prescindible tomar en consideracion la Resolucién de 27 de octu-
bre de 2010, aprobada por la Comisiéon Mixta para las relaciones
con el Tribunal de Cuentas®®?, que contiene una bateria de buenas
practicas que impedirian incurrir en supuestos de cesion ilegal de
trabajadores, tanto en el &mbito de la Administracién del Estado?%
como en el de las distintas Comunidades Auténomas. Noétese que
en algun caso, se ha considerado la existencia de cesion ilegal de
trabajadores cuando la empresa concesionaria no habia dispuesto
de su organizacién y sus facultades de gestiéon empresarial en la
prestacion del servicio, sino que habia sido la Administracién la que
habia asumido tanto la organizacién como el riesgo de explotacion.
Y ello, pese a que la empresa contaba con todos los requisitos para
entender que se trataba de una actividad empresarial con los requi-
sitos contenidos en el art. 43 ET?%. Esta referencia jurisprudencial
deberia condicionar el recurso a las empresas multiservicios como

203 En RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Medidas de racionalizacién en el sector
publico: incidencia sobre la estabilidad del personal laboral”, Revista Juridica de
Castilla Leon, n° 37, 2015, p. 19.

204 Instrucciones de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y de la Ad-
ministracién Publica, de 28 de diciembre de 2012.

205 STS de 21 de octubre de 2014, rec. 1692/2013.
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posibles prestatarias de servicios publicos, ya que como se sabe el
funcionamiento normal en estas empresas es la de aportar estricta-
mente fuerza de trabajo sin que exista una organizaciéon empresa-
rial capaz de superar los criterios previstos en el art. 43 ET?%,

5.2. NEGOCIACION COLECTIVA Y CONDICIONES DE TRABAJO

Con toda seguridad es la negociacién colectiva la pieza fundamental
que con caracter general aparece mas afectada por la externaliza-
cién de servicios publicos, también en el sector privado, y con ello
la aceptacion de un sistema de relaciones laborales que autoriza
la degradacién de condiciones de trabajo como via para consentir
una mayor competitividad empresarial. Dicha aceptacion deberia
comportar, a la luz de los devastadores efectos socio-laborales que
esta produciendo, una lectura negativa y vulneradora del derecho
de libertad sindical. Lejos de rechazar esta visién de las relaciones
laborales, sucintamente presentada, el ordenamiento juridico labo-
ral ha convalidado la posibilidad, fundamentalmente a través de las
empresas multiservicios, de burlar la funcién y sentido de la propia
negociacion colectiva.

En efecto, la descentralizacién productiva en el ambito de las em-
presas multiservicios ha provocado el fen6meno consistente en la
aplicaciéon de condiciones de trabajo mas precarias a los trabaja-
dores adscritos a dichas empresas en comparaciéon con el nivel de
condiciones de trabajo disfrutados por los trabajadores pertene-
cientes a las empresas principales. Dicho de otra forma, lo que el
ordenamiento juridico laboral estid sancionando es la posibilidad
de seleccionar la aplicacién de convenios colectivos que prevean
peores condiciones de trabajo para los trabajadores de empresas
auxiliares. En otros casos, simple y llanamente el recurso a las em-
presas multiservicios implica la inexistencia de un convenio colec-
tivo de aplicacién y, por tanto, la absoluta desproteccién de los tra-
bajadores ligados contractualmente a éstas.

Lo dicho hasta ahora nos lleva a dividir el analisis de la negociacién
colectiva en las empresas multiservicios en dos grandes ejes. El pri-
mero relativo a la capacidad de eludir la aplicacién del convenio co-

206 En este sentido, ESTEVE-SEGARRA, A., Externalizacion laboral en empresas
multiservicios y redes... op. cit., p. 30 y ss.
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lectivo de ambito sectorial y el segundo concerniente a la situacién
de inexistencia de convenio colectivo de aplicacién.

El caracter general del objeto empresarial de las empresas multi-
servicios dificulta en muchas ocasiones encuadrar a estas empre-
sas en el marco de una concreta regulacién convencional sectorial,
permitiendo de algiin modo, la seleccién empresarial de la norma
convencional aplicable, por ejemplo en relaciéon a evitar clausu-
las de subrogacion de personal que se entienden merman la com-
petitividad empresarial o derechos salariales mas elevados. Todo
ello, pese a que cabria pensar que el convenio colectivo sectorial
aplicable podria ser sin ningtn cuestionamiento aquel relativo a
la actividad econémica de la empresa cliente, en nuestro caso la
Administracién Publica correspondiente. A este hecho, se debe su-
mar la situacion por la cual las empresas multiservicios, con alguna
excepcién marginal, no cuentan con una regulacién convencional
sectorial propia.

Esta situacion provoca en la mayoria de las ocasiones que a los tra-
bajadores adscritos contractualmente a las empresas multiservicios
les resulte de aplicacién el convenio de la propia empresa multi-
servicio, que presenta como caracteristica una proteccion juridica
en términos de condiciones de trabajo muy inferior a la otorgada
por los convenios colectivos sectoriales. Lo que, a su vez, puede
vaciar de contenido la eficacia de la propia negociacién colectiva
del sector. Esta tendencia, siempre al alza, disena una individuali-
zacion de las relaciones laborales donde el convenio colectivo de la
empresa multiservicios funciona a modo de madscara, que oculta la
imposiciéon unilateral de condiciones de trabajo por parte del em-
presario impulsando una suerte de competencia empresarial que
necesariamente provoca una espiral de degradacion de las condi-
ciones de trabajo. Resulta llamativo que esta situacion sea admisi-
ble en nuestro sistema de relaciones laborales en el sector privado,
pero mas llamativo atn resulta que se permita utilizar en el ambito
de la prestacion de servicios publicos y de atencion de necesidades
sociales. Sin embargo, como se profundizara a continuacion, no es
ésta la peor de las hipétesis que se pueden encontrar los trabajado-
res, sino que todavia cabe un escalén inferior en dicha degradacién
de condiciones de trabajo representada por la inexistencia de con-
venio colectivo de la empresa multiservicios en cuestién.
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Con mucha seguridad, la mayor problematica que presentan las re-
laciones laborales externalizadas a través de las empresas multiser-
vicios es aquella que tiene que ver con la inexistencia de convenio
colectivo de ambito empresarial y, por tanto, la determinacién de
qué convenio colectivo resulta aplicable. Existen al respecto mul-
tiples opciones, cada una de ellas con sus ventajas y desventajas,
como se vera a continuacion.

La primera de las posibilidades, la que se venia aplicando hasta
el afio 2015, tenia que ver con el criterio emanado por parte de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos por la que
en las empresas multiservicios resultan de aplicacién tantos con-
venios colectivos sectoriales como actividades a las que se dedique
dicha empresa. Esta interpretacion del convenio colectivo aplicable
provocaba una ruptura del principio de unidad de empresa, por la
que segun la actividad del trabajador en cuestion le resultaba de
aplicacién un convenio colectivo u otro.

En 2015, el Tribunal Supremo, en STS de 17 de marzo de 2015, rea-
liz6 una fundamentacién juridica donde se extiende el criterio de
la actividad econémica preponderante (unidad de empresa) de las
empresas que se dedican a actividades proximas o parecidas entre
si a las empresas multiservicios, negando la pretensién de la actora
respecto del convenio colectivo que mas parecido resultaba al de
su prestacion laboral. Dicho fallo del Alto Tribunal vino a contra-
decir la postura de los tribunales menores al respecto, que venian
aplicando el principio de especificidad funcional, arrojando serias
dificultades en la identificacion del convenio colectivo aplicable.

La determinacion de la actividad principal de la empresa multi-
servicios resulta en ocasiones una tarea imposible de escudrifiar,
conduciendo a soluciones absurdas donde, por ejemplo, a una tra-
bajadora auxiliar del transporte escolar, como consecuencia de la
aplicacion este criterio, acabé por aplicarsele el convenio colectivo
del sector de la hosteleria?’’. Sin embargo, el problema mas grave
resultante de la aplicacién del criterio de la actividad preponderan-
te no es el resultado absurdo del mismo, sino la posibilidad de la se-
leccién estratégica por parte de la empresa multiservicios de aquel

207 Sentencia del Tribunal de Justicia de Cantabria, de 22 de septiembre de 2008,
rec. 601/2008.
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convenio colectivo que contenga un nivel mas bajo de condiciones
de trabajo?®® y le permita a esta empresa concurrir a procesos de
concesiones administrativas en condiciones mucho méas ventajosa
desde el punto de vista del coste para la Administracién Pablica que
hay decido la externalizacién de un servicio publico.

No se agotan en este analisis todas las problematicas que desde
la negociacién colectiva encierra el recurso a la externalizacién de
servicios publicos a través de las denominadas empresas multiser-
vicios, pero si se ha puesto de manifiesto como la externalizacién
de servicios publicos por esta via, una de las mas utilizadas, arroja
como resultado demoledor unas practicas laborales encuadrables
en el dumping social que distan mucho de los niveles salariales que
disfrutarian los trabajadores de haber prestado directamente el ser-
vicio publico la Administraciéon Publica correspondiente.

6. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La decision politica de gestionar indirectamente los servicios pu-
blicos acudiendo al sector privado ha alcanzado tal magnitud que
impide afirmar sin lugar a dudas que la relacién entre Estado y So-
ciedad en la atencién e necesidades sociales se lleve a cabo directa-
mente a través del sector publico. Ello ha comportado, durante de-
masiado tiempo, que no se realicen estudios sobre el impacto social
y econémico de este fuerte proceso de externalizacién de servicios
publicos. Y ello, seguramente, porque los resultados que pudieran
arrojar dichos estudios podrian resultar demoledores en cuanto a
la finalidad dltima -y tnica— de los servicios publicos: la atencién
de necesidades sociales con independencia del nivel de renta que
disponga el ciudadano en cuestién. O lo que es lo mismo, la des-
mercantilizacion de ciertas necesidades sociales que promuevan la
igualdad real y consientan una convivencia pacifica.

La configuracién constitucional de la gestion indirecta de servicios
publicos ha soportado tensiones de tal intensidad, que resultan
irreconocibles los motivos o causas por los que cabe acudir a esta

208 En este mismo sentido, ESTEVE-SEGARRA, A., Externalizacion laboral en em-
presas multiservicios y redes... op. cit., pp. 176-177. La autora pone como ejemplo
de este peligro real las empresas de handling, mantenimiento de instalaciones,
hosteleria, etc.
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féormula de prestacion del servicio pablico. La eficiencia y eficacia,
el ahorro de costes y la mejor prestaciéon de aquél debido a una
mayor especializacion del prestador privado, han desembocado
simple y llanamente en una cesiéon de campos de negocio a un sec-
tor privado que, como ha puesto de manifiesto sobradamente este
periodo de crisis, no tiene las capacidades como para rearticular
un modelo productivo donde se abandone la idea de que el benefi-
cio empresarial se ha de conformar tnica y exclusivamente a costa
de los derechos de los trabajadores. La connivencia entre publico
y privado en la determinacién del interés general, ha coadyuvado
generosamente a un tejido productivo excesivamente dependiente
del sector publico y a una marana de redes politico-empresariales
que han salpicado de corrupcién el entero sistema politico. Desde
el punto de vista de las férmulas concretas de externalizacién de
servicios publicos, los contratos de servicios, aquellos denomina-
dos menores, han constituido una fuente de financiacién reciproca
para empresarios y politicos de la que hoy somos prisioneros tanto
a nivel politico como econémico.

Esta situacién de corrupcion del sistema encuentra como origen
un proceso que se puede denominar como laboralizacién del Sector
Puablico, donde la l6gica del beneficio se ha impuesto en un ambito
como el de los servicios publicos donde lo normal es que desde el
punto de vista econémico estén caracterizados por ser deficitarios.
Noétese que lo contrario, seria admitir que existe un nimero menor
de necesidades sociales que de servicios publicos a disposicién de la
ciudadania. Lo cual resulta un dislate de tal magnitud que no se ne-
cesita de mucha mayor justificacién. La inadecuacién del Derecho
Privado para garantizar el cumplimiento de los principios constitu-
cionales que rigen la actividad administrativa resulta patente.

En el ambito mas concreto de los efectos juridico-laborales de la ex-
ternalizacion de servicios se asiste a una situacién igualmente inso-
portable. No se trata tanto de que la adscripcién del trabajador a la
prestacion del servicio publico se materialice a través de las reglas
administrativas o laborales, sino fundamentalmente de la doble
(des)consideracién de que los trabajadores son un ente abstracto
cosificado, donde la dignidad de sus condiciones materiales de exis-
tencia no resultan el motivo y el objetivo de la prestacién de su tra-
bajo. Y, por otro lado, que las condiciones materiales de trabajo y

225



‘ FRANCISCO TRILLO PARRAGA

de vida se pueden desconectar de la calidad y eficacia de la atencién
de las necesidades sociales a través de los servicios publicos. De
resultar cierta esta negativa vision de la realidad, ello equivaldria a
poder afirmar que el Estado mantiene una actitud de desprecio sea
del trabajador-ciudadano que del ciudadano-trabajador, donde la
adquisicién del estatus de ciudadania deviene en entelequia.

Los principales puntos neuralgicos de este diagnéstico guardan re-
lacién, a nuestro juicio, con tres elementos esenciales del ordena-
miento juridico-laboral.

El primero de ellos tiene que ver con el proceso de entronizacién
social de la empresa y una interpretacion juridica de la libertad de
empresa que entiende la libre competencia como la posibilidad de
mantener actitudes desleales entre empresarios formalmente —que
no materialmente- distintos, proyectando tal comportamiento al
ambito de los derechos de los trabajadores. Una suerte del dumping
empresarial al dumping social, aunque, insistimos en la idea, con
muy diferentes consecuencias entre empresarios y trabajadores. La
libertad de organizaciéon empresarial, en nuestro caso identificada
con los procesos de externalizacién de servicios publicos, consti-
tuye el primer factor a tomar en consideracién para un cambio de
modelo tanto productivo como de prestacién de servicios publicos.
La posibilidad de descentralizar la prestacion de servicios publicos
presidida por la légica del beneficio empresarial arroja circunstan-
cias que en estos dias encuentra en la muerte su resultado natu-
ral?®. A este respecto, el control y la vigilancia debida por la Admi-
nistracién Publica seria un buen acicate para ir destronando esta
idea desfasada sobre la mejor prestacién de los servicios publicos
por parte del sector privado. O en el peor de los casos, a obligar al
sector privado a presentar unos resultados positivos en materia de
atencion de necesidades sociales, donde se antoja dificil, por no
decir imposible, mantener el binomio precariedad laboral/ calidad
del servicio publico.

El segundo de los factores que, a nuestro juicio, han de formar parte
del remedio a la situacion actual tiene que ver con el entendimiento

209 Nos referimos en concreto al caso del Yak-42, pero también a tantos otros que
han derivado de aceptar la posibilidad de aplicar la forma organizacién de empre-
sa descentralizada del sector privado al sector publico.
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actual de derecho a la negociacién colectiva. Esto es, el sistema de
relaciones laborales, con hondas repercusiones en la prestacién de
servicios publicos, o admite mas la consideracién de la negociacién
colectiva como instrumento al servicio exclusivo de los intereses
empresariales. Los criterios de determinacién del convenio colecti-
vo aplicable en relacién con la estructura de la negociacién colec-
tiva deben encontrar en las partes legitimadas para la negociacién
su unica fuente decisoria. Tanto el intervencionismo estatal como
judicial en las relaciones laborales, en este Aambito tan importante
de las relaciones laborales como es la negociacién colectiva y, por
ende, la libertad sindical, estan contribuyendo a generar un sistema
politico y econémico de tintes neoautoritarios a cuyo origen estatal
se ha de anadir aquel supranacional.

En dltimo lugar, la severa afectacién del principio de estabilidad
en el empleo en relacién con la prestacién de servicios publicos no
resulta admisible desde el punto de vista juridico-constitucional.
La vocacién de permanencia y la especial proteccion de los pres-
tadores de servicios publicos, ya sean estos empleados puiblicos o
trabajadores asalariados, resultarian caracteristicas indispensables
de la regulacién juridica laboral de los trabajadores que finalmen-
te terminan por prestar aquellos servicios publicos. Lo contrario,
constituye una fuente de contaminacién constante de la finalidad
que esa concreta prestacion laboral adquiere, en su calidad de aten-
cién social, y la posibilidad de dar pabulo a ejercicios de retorsién
empresarial de aquellas prestaciones laborales que, sin embargo,
mejor responden a aquel loable fin.
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1. INTRODUCCION

El debate politico ha puesto en cuestiéon la posibilidad de que las
Administraciones Publicas recuperen la gestién de servicios publi-
cos que estaban siendo objeto de gestion por entidades privadas?!.

Frente a la tendencia potenciada por razones ideolégicas de elimi-
nar la prestacién directa de servicios publicos para derivarla hacia
entidades privadas, en los tltimos afios se viene observando en de-
terminados paises europeos una tendencia de signo contrario?!!.

La cuestién ha cobrado especial dimensién en el ambito de las
Entidades Locales y, por las razones que se vera, prestando espe-
cial atencién a las sociedades publicas, pero las conclusiones que
al respecto pueden establecerse son, en principio, generales para
todas las Administraciones Publicas con los matices que en su caso
se expondran y teniendo en cuenta ademas que, en algunos casos,
las medidas necesarias pueden venir facilitadas por disposiciones

210 A los problemas planteados por la cuestion me he referido en numerosas oca-
siones desde el afio 2015, constituyendo este trabajo una profundizacién en las
ideas que expuse en diversas ponencias y en el articulo publicado a principios de
2016 “La reversion de la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales
(Atencion especial a las Entidades Locales y a las sociedades mercantiles de capi-
tal pablico)”, Revista de Derecho Social, n° 73, 2016, pp. 25 a 44.

211 Al respecto puede verse el Informe elaborado en mayo de 2012 por encargo de
la Federacion Sindical Europea de los servicios ptblicos a la Unidad de Investi-
gacion Internacional de Servicios Publicos de la Universidad de Greenwich (en lo
sucesivo Informe Greenwich).

La version traducida del citado informe puede verse en http://www.epsu.org/IMG/
pdf/remunicipalizacion_y_servicios_municipales_DH-2.pdf
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legales o tener que adoptarse con rango legal, por lo que tienen ma-
yor capacidad de actuacién las administraciones general y autono-
mica que pueden proponer los correspondientes proyectos de ley
en esos ambitos —estatal y autonémico—, a aprobar en los corres-
pondientes parlamentos sobre los que pueden ejercer su capacidad
de influencia; por el contrario las Entidades Locales dependeran
siempre de lo que al respecto pueda legislarse en los mencionados
ambitos, sin capacidad real de promover esos proyectos de ley, mas
alla de la influencia politica que puedan desarrollar para que se
adopten.

Por otro lado estas medidas estan sujetas obviamente a un juicio de
oportunidad, que no es juridico.

En efecto, la recuperacién de esa gestion de servicios publicos tiene
sentido si va a permitir que los mismos se presten en términos de
mayor eficiencia, que se puede medir bien en términos econémicos,
bien en términos de calidad de servicio —aunque dificilmente sera
asumible un mayor coste del mismo-.

En ese debate cabe, incluso, plantearse si los objetivos de mayor
eficiencia y calidad de servicio y empleo pueden conseguirse en el
propio ambito de la gestién privada, cuando esta ya exista y me-
diante una mejor configuracién de la misma y un mayor control
de la forma en que se desarrolla. Incluso al respecto son muchas
las vias a explorar: pliegos de condiciones méas concretas, medidas
de control y seguimiento, clausulado social en términos que sean
juridicamente aceptables, sociedades mixtas publicas-privadas, etc.
Incluso un transito no inmediato hacia la reversion total al sector
publico, pasando, por ejemplo, por férmulas mixtas inicialmente
que constituirian asi una especial forma de transicién pausada y
progresiva hacia un hipotético pase posterior al sector publico.

En todo caso, insisto, ese es un juicio de oportunidad no juridico
o, al menos, esencialmente politico, aunque légicamente debera to-
mar en consideracion los problemas juridicos.

Ademas, las decisiones que se adopten han de tomar en cuenta los
problemas de empleo que se pueden generar porque no parece que
sea asumible que se deteriore la situacién de las condiciones labo-
rales, que en muchos de estos casos de gestiéon privada son ya de
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por si bastante precarias?'? y que no pueden precarizarse mas por
una vuelta a lo publico basada exclusivamente en la reduccién de
costes, como nunca debié tolerarse su precarizacién por una ges-
tién privada basada exclusivamente en el abaratamiento de costes;
como también habra que cuidar que esté garantizada la prestacién
del servicio publico y la calidad en la misma.

Dicho lo anterior es cierto que en algunos supuestos esta reversion
de la gestiéon a manos publicas puede ser mas eficiente, incluso en
los tres términos esenciales: coste, calidad del servicio, condiciones
laborales?!3.

Nada demuestra, y mas bien la realidad ha evidenciado lo contra-
rio, que la gestién privada sea siempre mejor y mas barata, inclu-
so cabe pensar que la gestiéon directa supone en ciertos casos un
ahorro de costes casi seguro —evita en algunos casos el abono del
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) especialmente en los con-
tratos de servicios; hace desaparecer el coste que suponia el légico
beneficio empresarial, etc.—.

De hecho se ha expuesto con apoyo en informes del Tribunal de
Cuentas de 2013 que “los servicios privatizados presentan sobrecos-
tes que van del 22% a mds del 90%, respecto el servicio prestado de
forma directa, con encarecimientos medios del 27% en recogida de
basuras o el 71% en limpieza™'4.

Ahora bien esto no puede generalizarse sin mas ni pueden obviarse
los problemas de que la gestién directa o a través de medios publi-
cos obliga a la entidad publica a disponer de medios materiales y

212 Este es un problema esencial en estos procesos —prioritario ademas para las
organizaciones sindicales— como resalta el Informe Greenwich, pp. 7 a 10.

213 En el ambito europeo se ha sefialado que la remunicipalizacién de servicios ha
venido facilitada, entre otros aspectos y ademas de por el vencimiento de nume-
rosas concesiones al sector privado, por razones como: mala calidad del servicio
privatizado; menor coste y mayor eficiencia cuando se presta mediante gestién
directa; mejor obtencién de la finalidad del servicio publico mediante la gestiéon
directa; eliminacién de los costes de licitacion y supervision; mejores posibilida-
des de inversién y financiacion; obtencién de mayores beneficios en los servicios
prestados con precio. Sobre la cuestién véase el Informe Greenwich, pp. 6 y 7. En
todo caso no puede generalizarse y desde luego el peso fuerte lo juega una opcién
ideolégica por la recuperacién de la gestion directa.

214 A respecto COLOMER I MISSE, J., “La remunicipalizacién de la gestién de
servicios municipales”, Ecologia politica, n° 49, 2015, p. 108.
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técnicos (los humanos en buena parte pueden obviarse por la su-
brogacién de plantilla), y no siempre es claro que la entidad publi-
ca disponga de ellos, ni que pueda prescindir de unos elementos
técnicos que generalmente se aportaban por la entidad privada que
gestionaba y que pueden ser dificiles de sustituir, especialmente,
cuanto mas tecnificado o complejo sea el servicio en cuestion.

En todo caso esta recuperacion dela gestion, en el momento actual,
plantea problemas no laborales muy diversos y, por supuesto, tam-
bién problemas laborales que no deben ignorarse porque pueden
hacer aconsejable operar con mucha prudencia al respecto e inclu-
so, en ciertos casos, acudir a otras formulas intermedias mas segu-
ras. Me ocuparé légicamente de estos tltimos, pero quiero exponer
algunas cuestiones sobre los otros porque es esencial que estas de-
cisiones se adopten de forma meditada, con la suficiente seguridad
juridica y valorando todos los aspectos que plantean.

2. LOS PROBLEMAS NO LABORALES

Al respecto analizaré en primer lugar el conjunto de problemas no
laborales a considerar y posteriormente intentaré diferenciar entre
las entidades empresariales que dentro del sector publico se sujetan
a las normas de derecho publico y aquellas otras, especialmente las
sociedades mercantiles, que ajustan su funcionamiento al derecho
privado?’.

2.1. LAS CUESTIONES NO LABORALES A TENER EN CUENTA

La decisién de recuperar la gestién de un servicio publico que habia
sido objeto de concesién o contratacién con una entidad privada ha

215 En todo caso, al respecto, como mi aproximacion sera muy breve, me remito a
otros trabajos que se han ocupado de estas cuestiones y especialmente a los distin-
tos publicados en el nimero 58-59, 2016, de la Revista El Cronista del Estado Social
y Democrdtico de Derecho, concretamente a TORNOS MAS, J., “La remunicipaliza-
cién de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”; GIMENO
FELIU, J. M?, “Remunicipalizacién de servicios locales y Derecho comunitario”;
CASTILLO BLANCO, F.A., “Remunicipalizacién de servicios locales y situacion
del personal de los servicios rescatados”; y VILLAR ROJAS, FE.J., “Principios de
sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en la gestiéon de los servicios publicos
locales”. También pueden citarse otros como, por ejemplo, ORTEGA BERNARDO,
J. y DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M?, “El debate sobre la remunicipalizacién de
los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales”, Revista de
Informacion Laboral, n° 6, 2016, pp. 31 a 62, versién electrénica BIB 2016/3226.
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de adoptarse con todas las garantias exigibles en el marco del pro-
cedimiento administrativo; ha de ser decidida, pues, por el 6rgano
competente de la respectiva Administracién, previa la tramitacién
del correspondiente procedimiento y, en la resolucién que se adop-
te, deberan tenerse en cuenta todas las normas aplicables tanto de
orden administrativo —procedimiento y contratacién-, como presu-
puestarias y financieras en orden a la estabilidad, asi como las que
rijan en general el funcionamiento de la propia Administracion.

En este sentido debe contemplarse de modo especifico si se trata
de una recuperacién del servicio ante la finalizacién del contrato
que en su dia se realiz6 por el que se adjudicaba su gestiéon a una
entidad privada, normalmente un contrato de gestiéon de servicios
publicos, conforme a los articulos 8 y 275 vy siguientes del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobada por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), o
de una resolucién del mismo como consecuencia de razones de in-
terés publico que justifican el rescate del servicio por la Administra-
cién para prestarlo directamente (lo que l6gicamente puede hacer a
través de entidades dependientes de la misma)?!®.

En el dltimo caso, ademas de que habra que justificar las razones
de interés publico que justifican el rescate, hay que tener en cuenta
las posibles indemnizaciones a la entidad privada conforme al art.
288 del citado texto legal, que comprende incluso: “los beneficios
futuros que deje de percibir, atendiendo a los resultados de la explo-
tacion en el ultimo quinquenio y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquélla, habida cuenta de su
grado de amortizacion”.

También puede darse esa situacién en los contratos de servicios
contemplados en los articulos 10, 301 y siguientes y en el anexo II
del Texto Refundido citado, que también pueden ser objeto de de-
sistimiento por parte de la Administracién sin perjuicio de abonar
el precio de los servicios o trabajos ya prestados.

216 Como expone COLOMER I MISSE, J., “La remunicipalizacién de la gestién de
servicios municipales”, op. cit. p. 109, las razones que pueden justificar normal-
mente la reversion del servicio serian esencialmente las siguientes: vencimiento
del contrato; reversién del servicio; resolucién de mutuo acuerdo; expediente san-
cionador por infracciones en la prestacion del servicio; renuncia al contrato.

Las dos primeras son, sin duda, las mas normales.
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La diferencia entre uno y otro contrato es clara, aunque no siempre
se tome en consideraciéon; no es lo mismo, por ejemplo, encargar a
una empresa privada la gestion del polideportivo municipal —ges-
tién de servicio publico-, que encargarle el mantenimiento de los
ordenadores de la entidad local —contrato de servicio-.

Asi, esencialmente, los contratos de gestién de servicios publicos
contratan la prestacién de servicios que va a repercutir directamen-
te sobre los ciudadanos: servicios deportivos, limpieza viaria, jar-
dineria y parques, etc. Los contratos de servicios, por el contrario,
repercuten generalmente sobre servicios a la propia Administra-
cién que los contrata —-mantenimiento informatico, limpieza de las
dependencias administrativas, etc.—.

En todo caso, los costes de la finalizacién anticipada de los con-
tratos pueden hacer en bastantes casos desaconsejable esta opcién
de reversiéon o recuperacion anticipada, por lo que sera mas légico
esperar a su finalizacién, sin perjuicio de abrir un expediente por
infracciéon que condujese a la rescisién del contrato, opcién com-
pleja y llamada sin duda a generar conflictividad judicial, pero que
no debe ignorarse cuando existan incumplimientos de suficiente
entidad, comprobados y demostrables.

Por otro lado, la Administracién que recupere el servicio, por una
u otra razoén, debera decidir si lo presta directamente o lo presta a
través de una entidad dependiente de la misma que pueda consi-
derarse medio propio y, en este sentido, si lo hace a través de una
entidad de derecho publico o de una sujeta al régimen privado?!’,
especificamente y en lo que puede ser habitual en esta dltima op-

cién, una sociedad mercantil de capital pablico.

En todos esos casos se debera tener en cuenta el régimen juridico
aplicable vy, claro, las limitaciones que puedan existir para la crea-
cién y mantenimiento de estas entidades, limitaciones que pueden
ser considerables en atencién a las normas de estabilidad presu-
puestaria y reajuste de las Administraciones Locales si no se ga-
rantiza una situaciéon de equilibrio financiero de las mismas. Me
remito a lo que a continuacién expondré, pero dejo ya establecido
que la opcién, por ejemplo, por la gestion a través de una sociedad

217 En el mismo sentido COLOMER I MISSE, J., “La remunicipalizacién de la
gestion de servicios municipales”, op. cit. p. 110.
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mercantil piblica (también a través de una entidad publica em-
presarial o cualquier otra posibilidad) exige demostrar que es una
féormula mas sostenible y eficiente, teniendo en cuenta criterios de
rentabilidad y recuperacion de las inversiones que se efecttiien. Esto
es esencial sobre todo en el ambito local conforme a la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Admi-
nistracién Local, aunque lo mismo debe entenderse en general en
relacion con cualquier otra Administracion.

También l6gicamente y especialmente en el caso de las Entidades
Locales ha de contemplarse la posible situacion de las mismas en
orden a su estabilidad presupuestario-financiera, pues pueden exis-
tir problemas si la entidad concreta esté sujeta a un plan de ajuste o
reequilibrio, en cuyo caso la medida deberia insertarse en ese mar-
co y garantizar la mayor eficiencia en términos econémicos de su
adopcion, aparte de que la existencia de planes de reajuste o equi-
librio econémico financiero, como regla general, limita la creacién
de nuevas entidades y sociedades mercantiles o la realizaciéon de
nuevas aportaciones a las mismas conforme a la citada Ley 27/2013.

Incluso en ese mismo ambito local debera tomarse en consideracion
si el servicio a recuperar es uno de los servicios propios que estas
entidades han de prestar o no y, en este tltimo caso, deberan con-
siderarse las normas estatales y autonémicas que puedan autorizar
o dificultar la prestacién de un servicio no propio; especialmente
estas dificultades para recuperar servicios no propios pueden ser
intensas si la entidad esta sujeta a un plan de ajuste o reequilibrio
financiero. Deben tenerse, pues, bien presentes las limitaciones de-
rivadas, por ejemplo, de la ya citada Ley 27/2013, especialmente
en cuanto a las dificultades para que las Entidades Locales presten
servicios que no les son propios o delegados si no esta garantizada
la sostenibilidad financiera o se produce duplicidad de servicios,
debiendo tener en cuenta a este respecto que los servicios educa-
tivos, sanitarios y de servicios sociales se consideran, en principio,
como no propios de estas entidades, aunque la situacion se ha fle-
xibilizado al respecto tras la declaracion de inconstitucionalidad de
algunos preceptos y el ajuste interpretativo de otro de aquella ley?!3,

218 STC de 3 de marzo de 2016, dictada en el Recurso de Inconstitucionalidad
1792/2014.
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permitiendo asi que las Entidades Locales puedan seguir prestando
determinados servicios sanitarios, educativos y de asistencia y ser-
vicios sociales en atencién a decisiones descentralizadoras adop-
tadas por las Comunidades Auténomas, lo que exige, pues, tomar
en consideracion al respecto la situacién real y normativa de cada
Comunidad Auténoma.

También debe tenerse en cuenta que si se opta por la gestion directa
a través de la propia Administracién o de otra entidad publica que
se rija por normas de personal similares, deberan crearse en las
plantillas las plazas en las que, en su caso, vaya a integrarse el per-
sonal asumido; esto plantea problemas de aprobaciéon de la planti-
lla, de determinacién del momento en el que debe realizarse —que
en principio deberia ser previo a la recuperacién de la gestién—, de
analisis de las limitaciones al respecto del crecimiento de la plan-
tilla o al crecimiento del capitulo uno (retribuciones del personal)
—aunque esta cuestién puede ser salvada pues las normas presu-
puestarias generalmente lo limitan pero en términos de homoge-
neidad de efectivos y aqui se rompe la homogeneidad al crearse
nuevas plazas—, etc.

Sin duda otros muchos aspectos habrian de tomarse en considera-
cién y, como se ve, son complejos aunque quedan fuera mi analisis,
limitandome aqui a dejar constancia simplemente de algunas de las
cuestiones que necesariamente han de contemplarse.

2.2. OPCIONES DE REVERSION. ANALISIS DE LOS DOS TIPOS ESENCIALES DE
ENTIDADES EMPRESARIALES PROMOVIDOS POR LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS

La reversién puede hacerse mediante la integracién directa en la
Administracién Puablica correspondiente del servicio, pero esto
plantea problemas para la integracion del personal afectado, que
también se dan, en general, en las otras posibilidades de recupera-
cién del servicio para su prestacién por entidades de derecho pu-

blico.

O la misma se produce en los términos que se analizaran para las
sociedades mercantiles de capital publico, con la duda incluso de
si cabe alguna de las férmulas a la que aludiré, o la integracién
requerira someterse a los procesos de contratacién previstos para
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el personal laboral de las Administraciones Publicas (articulo 61.7
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Puablico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, EBEP) si es que quiere consolidarse como personal de la
propia Administracién al personal de la entidad privada que vinie-
se prestando el servicio y ello, ademas, plantea el problema de las
tasas de reposicion establecidas en la legislacién presupuestaria a
las que se harda mencion?!°.

Loégicamente la integracion se hara, en este caso de integraciéon en
la propia Administracién o en sus organismos de derecho publico,
como personal laboral, sin perjuicio de considerar en el futuro si
alguna de las plazas tuviera que ser funcionarial y, si se integran
como personal de la Administracién, previas las correspondientes
convocatorias, lo harifan en las condiciones normales del personal
de cada Administracion.

No debe ser obstaculo a lo anterior que las plazas a cubrirse debie-
ran ser ocupadas por funcionarios, pues eso conduciria a que en
su dia la convocatoria para la cobertura definitiva se deba hacer
con esa naturaleza funcionarial, pero transitoriamente pueden ser
ocupadas por personal laboral, como via de conciliar las normas

219 Esta es la opinién que ya sostuve en el trabajo que cité y es la que mayoritaria-
mente sostiene la doctrina y como se vera también algunas sentencias. En la doc-
trina, por ejemplo, se rechaza la posibilidad de integraciéon como fijos entendiendo
que, en su caso procederia como indefinidos no fijos, DE LA PUEBLA PINILLA, A.,
“Problemas laborales en la remunicipalizacién de los servicios publicos”, Trabajo y
Derecho, n° 17, 2016, version electrénica (smarteca), p. 4; NORES TORRES, L.E.,
“La reversiéon de contratas en el sector publico y sus principales implicaciones
laborales”, Revista de Jurisprudencia El Derecho, 2016, version electrénica EDB
2016/31303p. cit. p. 5 (version electrénica); ORTEGA BERNARDO, J. y DE SAN-
DE PEREZ-BEDMAR, M?, “El debate sobre la remunicipalizacién de los servicios
publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales”, op. cit. p. 17, versién
electrénica.

En contra de estas opiniones y sosteniendo que la conciliacién entre las normas la-
borales y los principios constitucionales de acceso al empleo publico deberia impli-
car mantener la fijeza de aquellos trabajadores que ya la tuviesen ganada en el sector
privado, puede verse: CASTILLO BLANCO, F. A., “Remunicipalizacién de servicios
locales y situacion del personal de los servicios rescatados”, op. cit. pp. 93 y 94.

Las soluciones judiciales en muchos casos no se plantean la cuestién -y en otros
muchos no les llega el problema porque nadie impugna—, pero en general cuando
se detienen en la misma como se aprecia en las sentencias que posteriormente se
citan apuntan a que la integracién se hara, en su caso, como personal indefinido
pero no fijo.
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administrativas y las laborales —que en este caso provienen incluso
de exigencias del derecho de la Unién Europea-.

La posibilidad de integrar como funcionarios interinos en atencién
a la naturaleza funcionarial de las tareas a desarrollar podria ser
aceptada voluntariamente por el trabajador, pero no parece que
pueda ser impuesta pues la transformacion de la naturaleza laboral
de la relacién que se mantenia, por otra funcionarial incluso con
pérdida de la estabilidad laboral si el trabajador era fijo y pasa aho-
ra a ser interino, no parece que pueda ser impuesta, especialmente
cuando existen otras figuras —como el indefinido no fijo laboral que
se ajustan mejor a la situacién-?2°,

Esta via de la gestion directa a través de la propia Administracién
no plantea especiales problemas una vez realizada, pero si tiene
muchos, por la rigidez de las normas de acceso al empleo publico,
para llevarse a la practica y en consecuencia, no ofrece suficiente
seguridad en cuanto a la garantia de continuidad para los trabaja-
dores de la anterior entidad privada que venia gestionando el ser-
vicio.

Es mas, cualquier decision al respecto de una Administracién esta-
ria sujeta a la impugnacién del acuerdo administrativo adoptado al
respecto, que podria proceder incluso en la Administracién Local
de la Delegacion del Gobierno-Abogacia del Estado o del 6rgano
equivalente, lo que incrementa la inseguridad de esta solucién y no
la hace aconsejable en términos generales, al margen de algtiin su-
puesto concreto, incluso de ser decidida mediante ley autonémica,
dicha ley podria, obviamente, ser objeto de impugnacién por el Go-
bierno estatal, y si se adopta mediante disposicién reglamentaria
puede ser impugnada por ilegal.

Precisamente para solventar este problema, conviene tener presen-
te que para la gestion de servicios de las Administraciones Publicas

220 De hecho hay precedentes de sentencias que han anulado la integracion forzo-
sa como funcionarios de personal laboral de otras entidades, especialmente ante
la pérdida de la estabilidad y la reclamacién de los mismos, como en el caso de
las Camaras de la Propiedad Urbana [STSJ Comunidad Valenciana (Contencioso-
Administrativo) 19 de febrero de 1994; 14 de marzo de 1994 y 22 de abril de 1994,
procedimientos -respectivamente— 1872/1991, 74/1993 y 1920/1991] o en el de la
integracién de las Escuelas Sociales en las Universidades Publicas [STS (Conten-
cioso-Administrativo) 14 de mayo de 1992, rec. 1162/1990].
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las normas legales ofrecen la posibilidad, que tendria mas flexibili-
dad en estos supuestos, de utilizar las entidades que se configuran
como empresas publicas, por ello, sin descartar el otro supuesto
-reversion directa a la propia Administracién o a sus organismos
auténomos—, la recuperacion de la gestion publica se puede hacer a
través de empresas publicas.

Ahora bien, el caracter de empresa publica de una entidad no pre-
juzga la naturaleza del régimen al que se somete la citada entidad.

Efectivamente, esencialmente caben dos posibilidades de gestion
empresarial claramente diferenciadas: entidades publicas empresa-
riales y sociedades mercantiles controladas por el sector publico —.

Dejo fuera del analisis las sociedades mixtas que no si no pueden
ser calificadas de publicas por no ajustarse a los criterios para ello,
hacen mas facil la operacion y permitirian evitar muchos de los
problemas, incluso de gestién técnica del servicio —sin plantear
problemas de asumir al personal-, que pasaria asi de una entidad
privada a otra (aunque esta ultima con participacién publica), con
aplicacién plena de las reglas sobre sucesion de empresa laborales.

Las otras dos férmulas (empresas publicas y sociedades mercan-
tiles publicas) cuentan con regulacién especifica en la normativa
general del Estado y pueden ser utilizadas por las Comunidades
Auténomas —que incluso pueden contar con regulacién al respecto
en sus Estatutos de Autonomia y, mas normalmente, en su propia
legislacion autonémica- y por las Corporaciones Locales.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Puablico cita entre los organismos publicos como uno mas de ellos

en el sector publico estatal a las entidades publicas empresariales
[art. 84.1.a) 2°].

Aunque en estas entidades se aplican normas propias del régimen
privado, en las mismas se aplican también numerosas normas de
derecho publico, pues son entidades de derecho publico, pudien-
do incluso ejercer potestades administrativas (arts. 103 y ss. Ley
40/2015).

Puede verse que en estas entidades hay cierta aplicacién del dere-
cho privado e incluso ese es el aplicable al personal laboral propio
(art. 106.1 Ley 40/2015), aunque también puede existir personal
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funcionario procedente de las respectivas Administraciones Publi-
cas. Pese a esa aplicaciéon de ciertos aspectos del derecho privado
predomina en otros numerosos aspectos la aplicaciéon del régimen
juridico-publico de los restantes organismos publicos.

En concreto, en materia de personal el EBEP les resulta aplicable al
ser entidades de derecho publico (art. 2.1), aunque solamente en lo
que proceda pero légicamente si en cuanto a requisitos de contra-
tacion de personal por su caracter, su sujecion al derecho publico
y porque forman parte plenamente del concepto de Administracio-
nes Publicas que utilizan las normas y entre ellas el propio EBEP.
Asi lo confirma el citado art. 106.2 de la Ley 40/2015 que establece
que el personal laboral se seleccionard, salvo el directivo, mediante
convocatoria publica basada en los principios de igualdad, mérito
y capacidad.

Si, posiblemente por esa limitacién, no se quiere optar por esta
férmula, la legislacion ofrece otra, la de las sociedades mercantiles
en las que la Administraciéon ostente participacién en el porcenta-
je que sea, incluso mayoritaria, o exclusiva. Me centraré en estos
altimos supuestos —participacién mayoritaria o exclusiva—, porque
el otro como dije me parece poco conflictivo en esta cuestién, en
cuanto que propiamente estariamos ante una sociedad privada
aunque participada y por tanto, como avancé, no habria especiales
problemas para que asumiese el servicio, se subrogase en la plan-
tilla, etc., igual que cualquier otra entidad privada, sirviendo esen-
cialmente para que a través de esa participacién publica hubiese,
seguramente una mayor implicacién de la Administracién en todos
los aspectos relativos a la prestacién del servicio —lo que como dije
también puede conseguirse mediante el ejercicio de las potestades
que normalmente los pliegos de condiciones ya otorgan a las Admi-
nistraciones y que no siempre se han ejercitado correctamente por
ellas—.

Centrandome, pues, en los supuestos de control de la sociedad mer-
cantil por la Administracién, por lo que hace al ambito estatal la
Ley 40/2015 contempla en ese &mbito a estas sociedades como par-
te integrante del sector publico (art. 84.1.c), regulandolas en los
arts. 111 y siguientes.
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En concreto el art. 113 en cuanto a su régimen juridico establece
que las sociedades mercantiles estatales se rigen por la indicada ley,
por la Ley 33/2003 y por el ordenamiento juridico privado salvo en
las materias en que les sean de aplicacion la normativa presupues-
taria, contable, de personal, de control econémico- financiero y de
contratacion.

La Ley General Presupuestaria, que contemplaba ambas férmulas
juridicas en su capitulo V (arts. 64 a 68), regula las normas presu-
puestarias de estas entidades que son diferentes de las correspon-
dientes al resto de la Administraciéon Publica, aunque sus presu-
puestos se integren también, en el caso de los organismos estatales,
en el Presupuesto del Estado.

En la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas, se regulan expresamente estas sociedades
mercantiles, diferenciandolas claramente de las entidades publicas
[art. 166.1.c) y 166.2], sujetandolas al ordenamiento privado hasta
en la gestién de su patrimonio (art. 167).

Incluso la contraposicion entre estas sociedades y las entidades pu-
blicas se ve muy clara en ciertos preceptos, como por ejemplo en el
art. 168 de la citada ley que sefniala que los paquetes accionariales de
titularidad del Estado podréan incorporarse a entidades de derecho
publico o a las sociedades previstas en el art. 166.2 (las sociedades
mercantiles), evidenciando claramente que éstas no se encuentran
entre las entidades de derecho publico.

Lo mismo se confirma en materia de régimen local en los articulos
85.2 y 85 ter, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local. El primero admite su posibilidad para pres-
tar servicios publicos, siempre que se acredite mediante memoria
justificativa que es una férmula mas sostenible y eficiente que la
gestién directa o a través de un organismo auténomo local, exigien-
do que se tengan en cuenta criterios como rentabilidad y recupe-
racion de las inversiones. El segundo senala que deberan adoptar
cualquiera de las formas previstas para las sociedades de capital y
que se regiran integramente por el ordenamiento privado, salvo las
materias en las que les pudiera resultar de aplicacion la legislacion
presupuestaria, contable, de control financiero y de control de efi-
cacia y contratacion.
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Esta regulacion se reafirma en el articulo 103 del Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Puede observarse, pues, que el régimen de estas entidades —socieda-
des mercantiles— es diferente al de las entidades publicas empresa-
riales y en general al de los entes de derecho publico, pues se hace
remisién al régimen privado salvo en aquellas materias especificas
que se citan y solamente en lo que las normas sobre las mismas
puedan resultarles de aplicacién, lo que por principio significa que
no lo son salvo que asi se disponga expresamente y en relaciéon con-
creta con alguna de esas materias que se sefialan.

No estamos, pues, estrictamente ante entidades sujetas al derecho
publico, salvo en cuanto a la decisién acerca de su creacién y en
algunos aspectos concretos y excepcionales; son, pues, diferentes
de los entes puiblicos e incluso, a efectos de contratacién (aunque
ciertas normas de la contratacién administrativa general se les
apliquen), contabilidad nacional, etc., se diferencian claramente de
ellos, existiendo en general una amplia asimilacion de las mismas a
las restantes entidades productoras de bienes y servicios del sector
privado.

Por eso, en materia de personal, el régimen aplicable es el labo-
ral, sin perjuicio de aquellas normas como las presupuestarias que
les puedan resultar aplicables en cuanto entidades integrantes del
sector publico estatal (art. 117.4 Ley 40/2015) —o del ambito que
corresponda-.

En relacion con esto puede concluirse claramente que estas socie-
dades no son Administraciones Publicas y no se rigen por el EBEP,
aunque si que formen parte del Sector Publico y, como tales, en la
contrataciéon de empleados podrian quedar sujetas a los principios
generales que enuncia el articulo 55 EBEP (igualdad, mérito y ca-
pacidad) conforme a la Disposicién Adicional Primera del mismo,
lo que en todo caso no plantea especiales problemas, como se vera,
para aplicar las férmulas normales de contratacién laboral con bas-
tante libertad y la plena sujecion al ordenamiento laboral en mate-
rias como la transmisién de empresa, el despido, etc.

Expuestas las cuestiones no laborales, me centro ahora en los pro-
blemas laborales.
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3. LOS PROBLEMAS LABORALES. LA SITUACION DE LA PLANTILLA Y LA
SUBROGACION EN SUS CONTRATOS

Si, como se ha visto, los problemas no laborales son complejos,
también lo son, sin duda, los problemas laborales y en ellos, ade-
mas, es dificil establecer soluciones seguras y categéricas por la di-
versidad de normas que entran en juego y se entrecruzan y porque
ademas muchas de ellas no son laborales. Ademas, cada situacion
puede ser diferente y debe hacerse un tratamiento de la misma par-
ticularizado y cooperando todos los implicados, esencialmente: la
Administracién Pablica correspondiente, los trabajadores implica-
dos y las organizaciones sindicales que les representen.

Me limitaré, pues, a una aproximacién a esos problemas laborales
aportando opiniones susceptibles de debate que, ciertamente, en
algin caso suscitan problemas interpretativos y, sin duda, aplica-
tivos?2!.

El conjunto de problemas laborales que van a plantearse se reduce,
lo que no es poco, a determinar la situacién en la que quedan los
trabajadores de las entidades privadas que habian venido prestando
el servicio hasta su recuperacion por la Administracién, lo que en
realidad suscita tres cuestiones que abordaré sucesivamente: la po-
sibilidad de subrogarse en la plantilla; la estabilidad de la relacién
con la que en su caso se produciria la integracion -fijos, tempora-
les, indefinidos—; y, finalmente, las condiciones de empleo con la
que dicha integracién se produciria —retribuciones, convenio, etc.—.

Para analizar estos problemas el primero, la posible subrogacién
en la plantilla de la entidad privada que venia prestando el servicio,

221 Ya he citado trabajos, ademéas del mio, que abordan estos problemas como,
especialmente, los de ORTEGA BERNARDO, J. y DE SANDE PEREZ-BEDMAR,
M., “El debate sobre la remunicipalizaciéon de los servicios publicos: aspectos
juridicos, administrativos y laborales”, op. cit.; el de CASTILLO BLANCO, FA,,
“Remunicipalizacién de servicios locales y situacién del personal de los servicios
rescatados”; el de DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Problemas laborales en la remu-
nicipalizacion de los servicios publicos”, op. cit.; y el de NORES TORRES, L.E.,
“La reversién de contratas en el sector publico y sus principales implicaciones
laborales”; a ellos puede afiadirse algiin otro como el de RODRIGUEZ ESCANCIA-
NO, S., “La remunicipalizacion de los servicios publicos. Aspectos laborales”, en
Seminari sobre Relacions Col.lectives, Federacié de Municipis de Catalufiya, 2016,
pp. 137 a 179, disponible en versién electrénica en http://doczz.es/doc/716900/src-
a4-2015.indd---formaci%C3%B3-fmc

A todos ellos hago remisién.
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obliga a analizar las soluciones judiciales en materia de sucesion de
empresa en estos especiales supuestos.

3.1. LA DOCTRINA GENERAL EN MATERIA DE SUCESION DE CONTRATAS O CON-
CESIONES

Si tuviésemos que dar una respuesta estrictamente laboral a la cues-
tién acerca de la subrogacion en la plantilla, la misma dependeria
de que existiese o no un supuesto que pudiera encajarse en el con-
cepto de transmisién —y por tanto sucesién- de empresa estableci-
do en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET), cuyo Texto
Refundido vigente, se aprob6 por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, concepto matizado por la jurisprudencia comu-
nitaria que, en aplicaciéon de las normas de ese ambito, admitié la
existencia de obligaciones subrogatorias en algunos supuestos de
mera sucesion de actividad en empresas cuya estructura estuviese
basada fundamentalmente en la mano de obra y de cumplirse cier-
tas circunstancias???.

De poderse incardinar el supuesto en ese concepto ampliado de su-
cesion de empresa, en esa perspectiva estrictamente laboral, la Ad-
ministracién deberia dar cumplimiento a las previsiones subroga-
torias del art. 44 ET, prevision que no parece objetable pues incluso

222 Algunos de los trabajos a los que he remitido analizan con mayor extension este
supuesto de la sucesion de plantilla, pero el mismo es complejo de articular en las
Administraciones Publicas, como fuente de la obligacién subrogatoria en estos
supuestos, pues conlleva una peticién de principio; se sostiene la existencia de esa
obligacién como consecuencia de la integracion de la plantilla, pero precisamente
eso es lo cuestionable ¢por qué integra la Administracién la plantilla?

Podria ser incluso un supuesto de fraude de ley para buscar asi generar el naci-
miento de una obligacién que no existe realmente, ademéas de que posiblemente
entraria en colisién con las normas vigentes en cada Administracién en materia de
acceso al empleo publico.

No obstante es cierto que, como cabria que jugase el supuesto ante contrataciones
temporales de buena parte de la plantilla no se puede excluir totalmente, pero
me parece de aplicacién muy residual pues también en esos supuestos es muy
posible que las contrataciones laborales temporales fuesen contrarias a las nor-
mas vigentes en la concreta Administracion en la materia, generalmente sujetas a
convocatorias publicas, bolsas de trabajo y otras férmulas similares que en el caso
se habrian obviado y contravenido. Solo cuando las contrataciones temporales se
hubiesen ajustado a las normas aplicables podria existir algiin supuesto de suce-
sion de plantilla que sirviese de fuente originaria de la obligacién subrogatoria y
€so me parece que sera un supuesto, como avancé, ciertamente dificil y residual.
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en leyes que han contemplados procesos de reestructuracién de las
administraciones se ha entendido como claramente aplicable, aun-
que légicamente en relaciéon con las propias entidades dependien-
tes de las administraciones afectadas por esos procesos, lo que no
impide la conclusion general al respecto.

Por ejemplo, en la Ley 1/2013, de 21 de mayo de la Generalidad
Valenciana (Disposiciéon Adicional cuarta que alude directamente
al art. 44 ET), oen la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacién
del sector publico de Andalucia (Disposicién Adicional cuarta que
se remite a las normas sobre sucesién de empresas).

Si en el ambito de transmision entre entidades publicas se ha acu-
dido al articulo 44 ET, pese a que en ese ambito los Estados podrian
cuestionarse la aplicacién de la Directiva 2001/23/CE del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximaciéon de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los de-
rechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de acti-
vidad??3, no parece que la aplicacién de la misma y del articulo 44
ET deba cuestionarse en las transmisiones de empresa en las que la
Administracién Publica se hace cargo de un servicio propio presta-
do previamente por una entidad privada.

Incluso, laboralmente, la obligacién subrogatoria podria produ-
cirse sin que propiamente se diese una situaciéon de sucesion de
empresa en aquellos sectores en los que el convenio colectivo apli-
cable estableciese ese efecto en supuestos de mera sucesion en la
actividad.

Podria, pues, llegarse a una conclusion sencilla, considerando que
en todos esos supuestos (sucesion de empresa o sucesién de acti-
vidad con reglas convencionales) la Administraciéon se subrogaria
en los contratos del personal de las entidades privadas que venian
gestionando el correspondiente servicio.

223 El articulo 1.1.c) de la misma establece literalmente: “La presente Directiva serd
aplicable a empresas tanto piiblicas como privadas que ejerzan una actividad econo-
mica, con o sin dnimo de lucro. La reorganizacion administrativa de las autoridades
ptiblicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autorida-
des publicas administrativas no constituirdn un traspaso a efectos de la presente
Directiva”.
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Esta conclusién es obviamente insuficiente pues no contempla que
junto a las normas laborales existen otras muchas no laborales que
influyen en la cuestién, ni tampoco que en no pocas ocasiones las
normas laborales, cuando despliegan sus efectos frente a las Admi-
nistraciones Publicas, pueden estar sujetas a matices y modulacio-
nes y de hecho en esta materia lo estan.

El primer obstaculo a una solucién laboral simplista viene del texto
ya citado sobre contratacién del sector publico.

En efecto, si el contrato era de servicios y la Administracién decide
asumir ese servicio por si misma —por ejemplo asume las labores de
mantenimiento de sus instalaciones—, el art. 301.4 del Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) citado senala
literalmente: “A la extincion de los contratos de servicios, no podrd
producirse en ningiin caso la consolidacion de las personas que ha-
yan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente,
organismo o entidad del sector puiblico contratante”.

Obsérvese que esta prevision se hace para los contratos de servi-
cios, no para los de gestién de servicio publico, por lo que hay que
tener en cuenta la distincién entre ambos que ya realicé pues a cada
uno le corresponden sus propias reglas especificas.

Ademas, los propios 6rganos jurisdiccionales del orden social en-
tienden que la mera recuperacién de un servicio que se prestaba
mediante un contrato —sea de uno u otro tipo de los contratos ad-
ministrativos que se analizaron (servicios o gestiéon de servicios)-
no constituye de por si una sucesiéon de empresa, ni tampoco es
posible aplicar a esas situaciones las reglas previstas en convenios
sectoriales por cuanto las mismas estan pensadas para otros su-
puestos y afectan a las empresas sujetas a los mismos, entre las
que no se encuentra la Administraciéon Publica que no esta a estos
efectos representada por las Asociaciones Empresariales firmantes
de esos convenios.

En términos generales la doctrina del Tribunal Supremo al respec-
to??4, viene a sefialar lo siguiente:

224 Por todas STS 21 de abril de 2015, rec. 91/2014, STS 19 de mayo de 2015, rec.
358/2014, STS 9 de febrero de 2016, rec. 400/2014 y STS 16 de junio de 2016, rec.
2390/2014.
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1°) Ni la contrata ni la concesiéon administrativa son unidades pro-
ductivas auténomas a los efectos del art. 44 ET, salvo que se entre-
guen al concesionario o al contratista la infraestructura u organiza-
cién empresarial basica para la explotacion.

En consecuencia propiamente no cabe hablar de sucesién o trans-
misién de contratas pues lo que se produce es la finalizacién de una
y el comienzo de otra distinta.

Lo anterior excluye la aplicacion de las reglas sobre sucesion regu-
ladas en el referido art. 44 ET.

2°) La subrogacion en los derechos laborales solamente se produ-
cira, pues, si hay transmision de elementos patrimoniales, o si lo
determina la norma sectorial aplicable (convenio colectivo), o si lo
prescribe el pliego de condiciones de la concesion.

3°) Por la misma razon, cuando lo que se produce es que una em-
presa —o en su caso una entidad o administracién— decide pres-
tar por si misma, la actividad o servicio que antes se gestionaba
mediante sucesivas contratas, sin hacerse cargo del personal que
venia desarrollando esa actividad, no resulta aplicable el articulo
44 ET ni las previsiones de la Directiva 2001/23, de tal forma que

En la doctrina de suplicacién se entiende igualmente que la mera recuperacion del
servicio para prestarlo con medios y personal propios o de nueva contratacion, no
constituiria transmisién de empresa ni obligaria a asumir la plantilla de la entidad
privada que previamente lo viniese prestando. Por todas, por ejemplo, STSJ Cas-
tilla-La Mancha 2 de julio de 2014, rec. 386/2014, o STSJ Andalucia/Granada 7 de
mayo de 2014, rec. 603/2014, o por citar alguna mas, entre las muchas que existen
en igual sentido, STSJ Madrid 2 de junio de 2014, rec. 102/2014 y STSJ Andalucia/
Sevilla 14 de enero de 2016, rec. 76/2015. Lo mismo légicamente se resuelve como
puede verse en algunas de esas sentencias si no hay continuidad en la prestacién
del servicio aunque las instalaciones reviertan a la entidad publica, especificamen-
te asi lo resuelven SSTSJ Pais Vasco 2 de febrero de 2016 y 12 de abril de 2016, rec.
68/2016 y 567/2016, respectivamente.

En todo caso alguna sentencia mas reciente entiende que la reversién de instala-
ciones, si hay continuidad de la actividad y con la misma clientela aunque se preste
con personal propio, no excluye la obligacién de subrogacién como entiende STSJ
Castilla y Le6n/Burgos 22 de junio de 2016, rec. 360/2016; en alguna otra sentencia
se entiende en relacién con una sociedad mercantil publica que, si se le entregaron
los medios materiales y evidencia una voluntad de continuar con la actividad, la
mantuvo un mes y luego hizo dos convocatorias publicas que quedaron desiertas,
acordando finalmente no prestar la actividad, ello fue una decisién exclusiva suya
que no puede exonerarle de su obligacién de subrogacion STSJ Madrid 29 de abril
de 2016, rec. 1/2016 —nétese que se trata de una sociedad mercantil publica—.
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los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho
han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no
cabe atribuir responsabilidad alguna a la principal. Légicamente
estos trabajadores pueden ser recolocados por su empleador, pero
contintian siendo plantilla del mismo y a él le corresponde decidir
sobre su continuidad y asumir los costes y obligaciones en uno u
otro sentido. En todo caso al respecto se hara posteriormente algtin
matiz que desvirtia una conclusion tan categérica y general como
la expuesta.

4°) Lo anterior no impide que se entienda que la reversiéon de un
servicio publico desde una empresa concesionaria a una entidad pua-
blica, que acuerda seguir prestando directamente y sin solucién de
continuidad dicho servicio con la misma infraestructura y plantilla
de dicha empresa, si que conlleva la aplicacion del articulo 44 ET?%.
Solucién l6gica pues lo determinante es que se transmite el conjun-
to de la unidad organizativa, cosa que en este supuesto ocurre.

5°) En todo caso la obligacion subrogatoria no podra derivar en esta
situacion (recuperacion del servicio por la propia Administracién)
de la norma sectorial pactada entre empresarios y representantes
de los trabajadores del sector privado que no parece pensada, pues,
para el supuesto comentado, ni vinculante para unas Administra-
ciones Publicas no representadas en esa negociaciéon y que no se de-
dican, propiamente, a la actividad cubierta por la norma sectorial.

225 Por ejemplo STS 30 de mayo de 2011, rec. 2192/2010, servicio municipal de re-
tirada de vehiculos o STS 26 de enero de 2012, rec. 917/2011 en un servicio publico
asistencial.

La doctrina judicial sigue igual criterio, incluso con sentencias interesantes, como
STSJ Andalucia/Granada, 2 de julio de 2015, rec. 1019/2015, que analiza el caso
de una reversién del servicio pero asumiendo los medios materiales, destacando la
sentencia que no solo los aportados por la entidad publica y parte de la plantilla,
por lo que se ha producido una auténtica transmisién de empresa en los términos
del art. 44 ET. O, también, y con amplio estudio de la jurisprudencia y casuistica al
respecto al que hago expresa remision, STSJ Islas Canarias/Las Palmas 31 de mar-
zo de 2015, rec. 706/2014. En parecidos términos STSJ Islas Canarias/Las Palmas
30 de junio de 2014, rec. 319/2014, con recuperacién del servicio, de los medios
cedidos para su realizacion y de una parte de la plantilla correspondiente a una de
las actividades del servicio, pero no del resto correspondiente a otras actividades.
Igualmente, entre otras muchas, aludiendo a la recuperacién de los medios ma-
teriales SSTJ Castilla-La Mancha 19 de septiembre de 2013, rec. 641/2013 y 6 de
febrero de 2014, rec. 547/2013, en relacién con la recuperacion de determinados
servicios educativos.
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Esta tesis es cuestionable en algunos casos cuando el convenio se
ha negociado con una entidad empresarial en la que estan presen-
tes las empresas puiblicas y la clausula subrogatoria las incluye; es
también incluso cuestionable por las soluciones que en otros &mbi-
tos se han dado a empresas ajenas al convenio con clausula subro-
gatoria como a los centros especiales de empleo —a los que si se ha
considerado vinculados, no al convenio en su totalidad, pero si a la
clausula subrogatoria—, pero ciertamente estd muy consolidada en
la interpretacién jurisprudencial.

Con mucha mayor razén tampoco podria imponerse la obligacién
subrogatoria en atencién a una clausula del convenio de la empresa
que cesa, clausula que no vincula a terceros y que, desde luego, no
despliega efectos frente a la Administracién Publica.

6°) En los casos en los que proceda, es de plena aplicacién la pre-
visiéon ya mencionada del articulo 301.4 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico que impide, precisamente,
la consolidacién de las personas que estuviesen prestando los ser-
vicios contratados por una Administracién Publica, mediante un
contrato de servicios. Precepto legal que, ademas, prevaleceria so-
bre cualquier convenio sectorial que dispusiese lo contrario.

En todo caso esta doctrina, como avancé, debe ser matizada; por un
lado porque, como se ha visto, tampoco implica, como se despren-
de de la misma, que la recuperacién del servicio no pueda ser una
transmisién de empresa, pero la hace depender de que exista una
real transmision de elementos patrimoniales, sin que fuese suficien-
te al respecto, como regla general, los propios aportados por la Ad-
ministracion, salvo que fuesen todos los utilizados o muy relevantes
y se hubiese cedido plenamente el derecho de uso al contratista re-
cuperandose posteriormente o existiese un compromiso de que era
la propia Administracion la que dotaba los medios materiales, tesis
que ciertamente puede defenderse pues en esos casos seguramen-
te podria sostenerse que si que existe una auténtica transmisién
de una unidad productiva auténoma, que es lo que determina la
aplicacion de las reglas sobre transmision de empresa contenidas
en el articulo 44 ET??° y que ha sido confirmada por el Tribunal de

226 No son infrecuentes las soluciones judiciales que han admitido la aplicacién
del articulo 44 ET aunque la transmisién de elementos patrimoniales consistia en
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Justicia de la Unién Europea en un supuesto que afecta a ADIF y a
efectos de considerar plenamente aplicable en esos casos la obliga-
cién de subrogacién que deriva de la Directiva 2001/23/CE??7.

Esta diferencia derivada de la transmisién o no de elementos pa-
trimoniales, materiales e inmateriales, es un aspecto esencial que
se aprecia en otras resoluciones, como en algiin Auto del Tribunal
Supremo??® que considera que no existe contradiccion entre dos
sentencias porque en una se contempla un supuesto en el que la
Administracién decide la subrogacién y ademaés recibe elementos
patrimoniales, pero no asi en el otro.

Por otro lado, la afirmacién del art. 301 TRLCSP no puede, ni impe-
dir la aplicacién del art. 44 ET, que deviene imperativa en atencién
a las normas comunitarias europeas cuya interpretacion siempre
ha considerado que la Administracién Publica no queda eximida de
las obligaciones en materia de sucesién de empresas??®, ni tampoco
debe entenderse como una prohibicién absoluta de que la Adminis-
tracién asuma el personal aunque con ciertos condicionantes.

la recuperacion de los puestos a disposicién por la propia Administraciéon. En este
sentido, por ejemplo, las ya citadas STSJ Islas Canarias/Las Palmas 31 de marzo
de 2015, rec. 706/2014, que analiza la recuperacion de las instalaciones deporti-
vas cedidas que eran de titularidad publica; STSJ Islas Canarias/Las Palmas 30
de junio de 2014, rec. 319/2014, con recuperaciéon de los medios cedidos para el
servicio de salvamento, rescate y vigilancia del litoral; y, entre otras, SSTJ Castilla-
La Mancha 19 de septiembre de 2013, rec. 641/2013 y 6 de febrero de 2014, rec.
547/2013, en relacion con la recuperacién de determinados servicios educativos
y de los medios materiales para los mismos que la entidad publica se habia com-
prometido a aportar o STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 17 de septiembre de 2016,
rec. 1280/2015, sobre recuperaciéon de un complejo de ocio y deportivo. Muy inte-
resante la STSJ Pais Vasco 22 de marzo de 2016, Proceso en instancia n® 39/2014
que considera suficiente que la reversién del servicio conlleve la vuelta a la entidad
publica de las instalaciones de tratamiento de aguas —que eran de su propiedad y
de las que disponia el concesionario para la realizaciéon del indicado servicio- para
entender que el supuesto queda dentro del art. 44 ET, aunque la entidad puablica
no recibiese los restantes medios materiales propiedad del concesionario que eran
de valor limitado y accesorios a las instalaciones.

227 STJUE 26 de noviembre de 2015, C-509/14, asunto ADIF.
228 ATS de 11 de junio de 2015, rec. 1418/2014.

229 Por todas, por ejemplo, STICE 26 de septiembre de 2000, C-175/99, asunto
Mayeur; STJUE 29/07/2010, C-151/09, asunto UGT/FSP. Aunque también se ha
entendido que dicha Directiva no se aplica al supuesto en el que una entidad pu-
blica se limita a finalizar una contrata y pasa a prestar directamente el servicio
con personal propio o contratado, sin transmisién de elementos patrimoniales,
coincidiendo asi con la solucién de la jurisprudencia espariola. Al respecto STJUE
20 de enero de 2011, C-463/09, asunto CLECE.
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En efecto, lo que se establece es una regla general y ademas en re-
lacion solamente con un tipo de contratos que la Administracion
puede hacer valer y que sobre todo impide, no que ese personal siga
prestando servicios, sino literalmente “la consolidacién” de esos
trabajadores como personal propio del ente publico.

Al respecto debe tenerse en cuenta, igualmente, que la mas recien-
te doctrina del Tribunal Supremo admite que los Acuerdos sobre
condiciones de trabajo en las Administraciones Pablicas impongan
a las mismas la obligacién de establecer clausulas subrogatorias en
los pliegos de clausulas particulares y de condiciones técnicas de
los contratos administrativos para la adjudicacién de servicios pu-
blicos?3?, clausulas que sin ese apoyo o una obligacién legal o con-
vencional de subrogacién son muy cuestionables, como se aprecia
igualmente en las soluciones jurisprudenciales?3!.

Podriamos establecer, pues, que si la Administracién en virtud de
esos acuerdos reguladores de condiciones puede obligarse a esta-
blecer esas clausulas, que légicamente conllevaran obligaciones
para terceros si concurren a la adjudicacién en base a esos pliegos
de condiciones, las mismas también le pueden ser aplicables a ella
misma si decide recuperar el servicio siempre que asi se haya acor-
dado o se desprenda de la clausula pactada. No estariamos ya ante
convenios sectoriales, sino ante un acuerdo o convenio de la propia
Administracién que, en los términos que resulten ajustados a la le-
galidad, le vincularia.

A la vista de todo cuanto antecede, podriamos alcanzar una prime-
ra conclusion:

En los supuestos de reversion o recuperacion de un servicio publico
que viniese prestandose por una empresa privada, la subrogacién
en la plantilla del personal de esa empresa, se impondria a la Admi-
nistracién Publica solo cuando:

- Exista un supuesto al que resulte aplicable estrictamente el art.
44 ET, para lo que no es suficiente la mera recuperacion de la
actividad.

230 STS (Contencioso-Administrativo) 30 de abril de 2014, rec. 1416/2013.

231 Por todas STS (Contencioso-Administrativo) 16 de marzo de 2015, rec.
1009/2014.
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- O exista una obligacién impuesta por alguna norma legal espe-
cifica —como las que se vieron-.

- O exista una obligacién asumida en virtud de algin acuerdo
regulador de condiciones, general o adoptado especificamente
en atencién a la recuperacion del servicio de que se trate.

3.2. EL PROBLEMA ADICIONAL DE LA CONSOLIDACION DE LOS TRABAJADORES
AFECTADOS Y ALGUNA POSIBLE SOLUCION

A partir de las consideraciones anteriores sobre los supuestos en
los que podria admitirse que existe una obligacién de subrogacién
en los contratos de trabajadores afectados, existen nuevos proble-
mas pues, si ya el TRLCSP asume en alguin tipo de contratos que es
imposible la consolidaciéon de este personal como personal propio
del ente publico, las propias normas de contratacién de personal
que rigen en las Administraciones Publicas y que son aplicables a
las entidades de derecho publico dependientes de ellas, impedirian
igualmente la consolidacién de este personal como personal fijo de
las mismas, como en general es sobradamente conocido porque es-
tariamos ante el mismo problema que determiné, en su dia, la crea-
cién del concepto de trabajador indefinido aunque no fijo (acceso
irregular o no mediante el correspondiente procedimiento reglado
al empleo en la Administracién).

Ya se citaron al respecto las opiniones doctrinales mayoritarias al
respecto y también alguna discrepante, sin que sea obstaculo a la
solucién mayoritaria que la figura del indefinido no fijo se constru-
yese como una respuesta al fraude en la contratacién y jurispruden-
cialmente, pues hoy ya cuenta con referencias legales y en general
se aprecia como adecuada para cualquier problema similar —por
ejemplo cesiones ilegales de personal en el sector publico-, por lo
que puede extenderse sin problemas al supuesto que aqui se analiza.

Podriamos senalar asi que en estas entidades la integracion podria
hacerse sin consolidar la condiciéon de empleado fijo?3?; por ello, si

232 Aunque cabe la posibilidad de sostener una interpretacion interesante, sobre la
que volveré, que hace alguna sentencia, como STSJ Islas Canarias/Las Palmas 30
de junio de 2014, rec. 319/2014, que, analizando la cuestiéon expone literalmente
que no hay ningtn problema para la admisién del personal como fijo aunque “...
la integracion de los trabajadores en la plantilla se produjera sin haber superado
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el personal que se integra esta contratado por obra o servicio deter-
minado no habria problema para esa integracién en principio, pues
no seria fijo, pero claro se plantean también otros problemas adi-
cionales: ¢subsistiria la causa de temporalidad que anteriormente
se basaria sin duda en el contrato, ahora ya inexistente, para la
prestacién del servicio ptblico? ¢Qué ocurriria al alcanzarse, en su
caso, la duracion maxima prevista en el art. 15.1.a) ET para este
tipo de contratos? ¢Podria jugar de algtin modo la previsién que
inaplica dicho limite en ciertos contratos en el ambito publico con-
forme a la Disposicion Adicional 15* del ET?

Si el personal a integrar es fijo, no procederia su integraciéon con
esa condicién y aparentemente tendria que ser considerado como
indefinido no fijo, precisamente en alguna sentencia que ha resuel-
to sobre la impugnacién de un proceso de reversién, ese ha sido
un argumento esencial para la admision de la legalidad del mismo,
entendiendo que el personal al ser indefinido no fijo no habia con-
solidado una plaza en el sector publico al margen de los principios
aplicables en esa posible consolidacién que jugarian, en su caso,
ante plazas fijas?33.

Ciertamente la figura del trabajador indefinido no fijo no es absolu-
tamente estable, aunque realmente la inestabilidad es menor de lo
que parece porque sus puestos de trabajo solo podrian amortizarse
en los mismos supuestos que si hubiesen seguido en una empresa
privada, esto es, al amparo de las previsiones de los articulos 51
o 52 ¢) ET; aunque, eso si, estos trabajadores podrian cesar en su
relacion laboral si se convocan las plazas y no las obtienen, con el
unico derecho, en atencién a su condicién de indefinidos no fijos,

el correspondiente proceso selectivo, ya que la subrogacion no comporta el ingreso
ex novo como personal laboral de la Administracion, sino la pervivencia del inicial
vinculo juridico con la concesionaria con la novacioén subjetiva en la persona del em-
presario que comporta la sucesion legal ex Art. 44 ET...”. En alguna otra sentencia
como la citada STSJ Castilla y Le6n/Burgos 22 de junio de 2016, rec. 360/2016 se
matiza lo anterior pero coincidiendo en que la obligacién de subrogacién existe
si bien eso no significa que los empleados pasen a ser personal de plantilla fija de
la Administracién. Se diferencia asi entre unos empleados cuyo empleador habria
pasado a ser la Administracién por obligacién subrogatoria pero que se manten-
drian diferenciados sin formar parte propiamente de la plantilla del organismo en
cuestion. Como se vera posteriormente abundaré en esta posibilidad.

233 Puede verse SJ (Contencioso-Administrativo) Numero Uno de Alicante, 31 de
marzo de 2016, Procedimiento 329/2014, Ayuntamiento de Aspe.
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del percibo de la indemnizacién prevista para los contratos tempo-
rales?34.

Es una solucién, pues, que sera de dificil aceptacion sindical, salvo
que se ofrezcan garantias adicionales de consolidacién en los tér-
minos que legalmente sean posibles.

En todo caso, como se ha ido viendo, estos problemas son esencial-
mente aplicables a las Administraciones Publicas y a las entidades
dependientes de ellas sujetas al derecho publico.

Por el contrario, en las sociedades mercantiles publicas, podria ha-
ber algiin margen mayor para entender que la integracién podria
producirse como personal fijo pues, al ser mas flexibles las nor-
mas de contrataciéon de personal de estas entidades, que integran
el sector publico pero no son, en sentido estricto, Administracio-
nes Publicas, hay que concluir que, ni se rigen a esos efectos por
normas de derecho publico ni, en general, les resulta aplicable el
EBEP (articulos 2 y 7), y solo estan sujetas en términos de prin-
cipios a las reglas que regulan el acceso al empleo en condiciones
de igualdad, mérito y capacidad y restantes principios del articulo
55 EBEP —conforme a la Disposicién Adicional Primera del mis-
mo-, resultdndoles aplicables en principio las normas laborales y
teniendo en cuenta, incluso, que en el ambito del personal laboral
de las Administraciones Publicas el propio EBEP permite férmulas
de acceso tan relativamente sencillas como el concurso de méritos.

En atencién a lo anterior puede concluirse que, seguramente, en las
mismas no existe de forma tan clara el obstaculo que condujo a la
creacion del concepto de trabajador indefinido pero no fijo y, por
ello, no existe obstaculo a la fijeza absoluta en dichas sociedades,
como confirma, aunque a otros efectos, la doctrina del Tribunal
Supremo?®.

De todas maneras conviene tomar esta idea con precaucién por
cuanto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se establecio
en otro tipo de litigios y por ello no es seguro que se mantenga en
situaciones de integracién plena de la plantilla como la que aqui se
produciria.

234 Al respecto, STS 4 de febrero de 2016, rec. 2638/2014.

235 SSTS 18 de septiembre de 2014, rec. 2320 y 2323/2013 —son dos sentencias
distintas—.
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Existe, pues mas margen, pero en la actual situaciéon nadie podria
garantizar absoluta seguridad y eso hace poco aconsejable apostar
por una férmula —la integracién como fijos— que ademaés seria casi
seguro objeto de impugnacién.

Ademas, en las entidades de derecho puiblico podria seguir exis-
tiendo el obstaculo del art. 301.4 del TRLCSP en cuanto a la impo-
sibilidad de consolidacién del personal de las entidades privadas,
al menos en los contratos de servicios, y cabria cuestionarse si esto
es aplicable a las sociedades mercantiles pero, con independencia
de ello, en esa misma direccién aparece un nuevo obstaculo pues,
seguramente, las entidades que integrasen a este personal, en cual-
quier condicién en que lo hagan, podria entenderse que incremen-
tan su plantilla y esa posibilidad de nuevas contrataciones en 2016
esta fuertemente limitada, y en algunos casos excluida en principio,
en la Ley de Presupuestos Generales para 2016, Ley 48/2015, de
29 de Octubre. E incluso en las sociedades mercantiles puiblicas,
consorcios y fundaciones, las limitaciones existen conforme a las
Disposiciones Adicionales 15, 16 y 17* de la citada Ley de Presu-
puestos.

En lo que afecta a las sociedades mercantiles se amplia la tasa de
reposicion al 60% e incluso al 100% si obtuvieron beneficios en dos
de los tres ultimos ejercicios, pero, como se aprecia, la tasa de repo-
sicion sigue suponiendo un obstaculo a la ampliacion de plantillas,
permitiendo tan solo en general, y eso en el mejor de los casos, una
reposicion total de las bajas producidas, pero no el crecimiento de
plantilla, pues ademas, en general esta prohibida la contratacion
de nuevo personal salvo en esos supuestos expresamente autoriza-
dos, lo que afectaria incluso a una hipotética nueva sociedad que
se crease.

Baste comprobar que la Disposicién Adicional 15 citada, cuando
alude a las sociedades mercantiles publicas solo permite (ntime-
ro uno de la citada disposicién) la contrataciéon de personal en los
términos previstos en la misma y estos son, solamente la tasa de
reposicion o excepcionalmente contratacion temporal muy limita-
da. Expresamente se sefiala que se exceptian de esas limitaciones
la contratacién de personal con una relacién preexistente pero exi-
giendo que la misma existiese en el sector publico en el que esté
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incluida la propia sociedad mercantil, excluyéndose asi en senti-
do contrario que la limitacién no juegue en las contrataciones de
personal con relacién laboral preexistente fuera del sector publico
—como seria el caso del personal procedente de entidades privadas-.

La prérroga de la Ley de Presupuestos para 2016 al no haberse
aprobado una nueva hace que estas disposiciones sigan plenamen-
te vigentes.

Aqui radicaria uno de los principales inconvenientes para la conso-
lidacién de las plantillas de las empresas privadas que venian pres-
tando el servicio, problema que afecta, como se ve, también a las
sociedades mercantiles publicas pese a su sometimiento al derecho
privado pues también quedan sujetas a estas normas presupuesta-
rias.

Es posible que esa regla hubiese que coordinarla con las laborales,
porque por ejemplo no deberia impedir la posibilidad de actuacién
ante el fraude en la contratacién temporal, ante cesiones ilegales de
trabajadores, etc., pero seguramente la coordinaciéon conduciria en
las entidades sujetas al derecho publico a la figura del indefinido no
fijo y en las sociedades mercantiles, posiblemente y mientras esté
en vigor esa norma, a algo parecido pese a la doctrina del Tribunal
Supremo ya citada pues, al menos transitoriamente y mientras esté
en vigor la norma comentada, no pueden aceptar a esos trabaja-
dores en su plantilla si ello supone crecimiento de la misma salvo
que prosperase una interpretaciéon entendiendo que estas personas
ya formaban parte de la misma, pero esa conclusién, desde luego
y como se ha visto, no parece que seria facilmente aplicable al per-
sonal procedente de empresas privadas externas que venian gestio-
nando los servicios cuya gestion se recupera.

¢Puede buscarse una solucion a ese problema que permita asumir
el personal procedente de las empresas privadas que gestionaban el
servicio publico concreto y que respete todos esos condicionantes?

En mi opinién puede haber una via, pero con mucha inseguridad lo
que tampoco la hace absolutamente aconsejable.

Esta via seria aplicable a las sociedades mercantiles pablicas pero
también podria aplicarse a otras entidades publicas e incluso a la
reversion a la propia Administracion.
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La posibilidad al respecto nos la da el precedente establecido en
la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector
Puablico y otras medidas de reforma administrativa.

En dicha ley se aborda el problema de la extincién de organismos
de derecho privado cuyas funciones pasan a ser desarrollados por
entidades publicas y se establecen previsiones subrogatorias y, en
materia de personal, se regula que el personal de la entidad priva-
da seguira desarrollando sus funciones en la entidad publica como
personal a extinguir, sin adquirir la condicién de empleado publico
y sin que, en consecuencia, forme parte propiamente de la plantilla
del citado organismo publico ni consolide plaza en él.

Su contratacién se entiende vinculada, pues, al puesto y funciones
que desarrollaba y, por tanto, no podra concurrir a procesos, por
ejemplo, de movilidad entre empleados publicos ni tendra formal-
mente la consideraciéon como tal, pero de algin modo mantiene
la estabilidad en el puesto que venia ocupando en una entidad de
derecho privado.

Esta solucién puede verse, por ejemplo, en los articulos 3, 5, 8 y 9
de la citada ley.

Posiblemente ello conduce a una especie de espacio diferenciado de
gestién de personal, distinguiéndose entre los empleados publicos
del organismo, entidad o sociedad en cuestion y otro personal que,
mas que personal de estos, es personal vinculado a un servicio que
se gestionaba privadamente y ahora se gestiona publicamente, aun-
que hipotéticamente en el futuro podria de nuevo cambiar su forma
de gestion, por lo que en realidad ni se trata de empleados publicos
—-en sentido formal y absoluto—, ni de plantilla propia de esa Ad-
ministracién, organismo o entidad pues, en principio, seguiran la
suerte del servicio en el que prestan su servicio -lo que como vimos
podria enlazar con algunas sentencias ya citadas que sostenian la
obligacién subrogatoria insistiendo, bien en que ello no conducia a
una contratacién “ex novo”, o bien que ello no suponia la integra-
cién como personal fijo en la plantilla del organismo.

Esta seria la via posible y si a la misma se anuda un acuerdo regula-
dor que garantice que, si ese servicio vuelve a ser objeto de contrata-
cién externa, en el pliego de condiciones se incorporara una clausula
subrogatoria y el personal afectado debera estar a la misma, es claro
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que la integraciéon como personal en la entidad puiblica en cuestiéon
se produce sin incorporarse a su plantilla y vinculada al servicio con-
creto, en su caso como personal a extinguir, y sujeta a ese condicio-
nante, por lo que atin seria mas claro que propiamente las entidades
del sector publico, ya de régimen publico o privado, que recuperan el
servicio asumen el personal pero sin consolidar plaza en la mismas,
sin que, propiamente sean personal fijo de esas entidades si las mis-
mas son entidades que puedan considerarse como Administraciones
Puablicas o sujetas al derecho publico, y sin que pueda entenderse,
tanto en estas como en las de régimen privado, que realmente incre-
mentan plantilla, porque las personas asumidas lo son, como se ha
dicho, vinculadas al servicio que prestan y sin adquirir formalmente
la condicién plena de empleados publicos, aunque materialmente su
situacién sea muy similar pero con el importante matiz de quedar
vinculada a un puesto de trabajo o actividad o servicio concreto que,
al menos en hipétesis, podria volver al sector privado.

Es posible que quepan otras vias mas audaces o que resulten mas
satisfactorias para los empleados afectados, pero esta via de inte-
gracion es la que me parece que llega lo mas lejos posible y atin asi
es altamente insegura pese a que coordina bien las normas labora-
les y las administrativas y sirve perfectamente a los intereses pu-
blicos si se respetan los aspectos no laborales antes mencionados.

Para articular la férmula seria deseable que se produjesen dos ac-
tuaciones:

1?) Una ley estatal que autorizase la operacién con estos condicio-
nantes a las Entidades Locales o Comunidades Auténomas, o una
ley autonémica, al menos en aquellos ambitos en los que la Comu-
nidad Auténoma tenga capacidad de regulacién.

2%) Un acuerdo regulador en la Entidad Local o Autonémica, bien
general, bien en supuestos especificos, que estableciese la obliga-
cién de la entidad de establecer la clausula subrogatoria en los plie-
gos de condiciones de los contratos de gestién de servicios publicos
y de servicios y dispusiese igualmente esa misma obligacién subro-
gatoria para la propia entidad en los casos en los que legalmente
fuese posible. Esta actuaciéon, ademas de deseable parece logica-
mente necesaria para salvar cualquier objecion derivada de enten-
der que se esta produciendo un posible incremento de plantilla.
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Por otro lado esta férmula, por supuesto, no excluye otras dos po-

sibilidades:

1*) Una reforma legal que, mediante nueva normativa estatal o de-
rogando alguna de la existente, facilitase atin mas la posibilidad
de recuperacion publica de la gestién de servicios publicos con su-
brogacién en la plantilla de las entidades privadas que los viniesen
gestionando, algo que parece necesario y urgente ante un proceso
que, como se ha visto, es comun en bastantes realidades europeas.

2%) La posibilidad de sostener, en atencién a la propia normativa
comunitaria y al art. 44 ET sobre transmisién de empresas que, en
aquellos casos en los que pueda considerarse que la recuperacién
de la gestion publica supone una auténtica transmisién de empresa,
la obligacién subrogatoria existe y debe mantenerse, incluso ante la
prevalencia de las disposiciones comunitarias sobre el derecho in-
terno y con las posibles soluciones ya apuntadas en la férmula an-
tes desarrollada, entendiendo que las obligaciones derivadas de la
subrogacién no suponen una contratacién “ex novo”, o no suponen
la integraciéon como personal fijo en la plantilla de la entidad publi-
ca correspondiente; estariamos ante un mero cambio de empleador
por imperativo normativo.

Claro es que, al margen de estas posibilidades, en la férmula que
antes he desarrollado existen elementos inseguros y en la medida
que deja al personal es una especie de limbo y sujeto al vaivén de
una posible posterior reprivatizacion del servicio, plantea un pro-
blema adicional pues habria que cuestionarse si vale la pena toda
esa operacion para los resultados que produce y si ofrece suficien-
tes garantias juridicas para los propios afectado.

Nuevamente reaparece aqui con toda su crudeza el problema de la
necesidad de vias suficientemente garantistas que estén presentes
en las decisiones de oportunidad vy, por ello, la posibilidad de va-
lorar seriamente si no existen otras vias que cubran los objetivos
deseados por la Administracién con menos complejidad y mayor
seguridad.

Por otro lado, como es légico, el supuesto problematico es el de la
recuperacion de la gestion publica de servicios que venian siendo
gestionados por entidades privadas; no existen esos obstaculos si
el servicio ya venia siendo prestado por una entidad publica y pasa
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a ser gestionado por otra, en cuyo caso, en principio, no existen
los mismos problemas que se han expuesto para la aplicacién de
la clausula subrogatoria y ya se citaron los precedentes de reorga-
nizacion en diferentes administraciones en los que esas clausulas
subrogatorias, derivadas de algiin modo del art. 44 ET, han operado
y en algunos casos incluso con remisién expresa al citado precepto
e incluso la inaplicacién en esos supuestos de las limitaciones deri-
vadas de las tasas de reposicion.

En resumen, pues, podriamos contemplar estos escenarios:

— Un cambio legal que eliminase los obstaculos actualmente pre-
sentes, bien en general, bien en cuanto al incremento de plan-
tillas, o bien legalizando la posibilidad de subrogacién.

— Una aplicacion de las reglas sucesorias laborales en los casos
en los que las mismas resultasen aplicables por existir clara-
mente el supuesto de transmisién de empresas del art. 44 ET,
aunque con los problemas para que ello condujese a empleo
estrictamente fijo, pues seguramente la conclusién seria la in-
tegracion del personal en condicién de indefinidos no fijos, so-
lucién no plenamente satisfactoria, aunque con la posibilidad
posterior de acceso en condiciones regulares al empleo publico
a través de los procedimientos reglados que pudieran resultar
aplicables.

— Una situacién especial, de gestién diferenciada de plantillas,
entendiendo que el personal subrogado no es propiamente en
sentido formal empleado del organismo del sector publico,
sino personal vinculado a un servicio concreto y en condicio-
nes de a extinguir, en los términos ya mencionados.

— Cualquier otra solucién que pudiera establecerse consensuada-
mente y que resultase ajustada al marco legal aunque, hoy por
hoy, no aparece con claridad, al menos en mi opinién.

3.3. LAS CONDICIONES LABORALES DEL PERSONAL AFECTADO POR LA SUBRO-
GACION

El dltimo problema que quedaba por analizar es el de las condicio-
nes de empleo, retribuciones y deméas de los empleados afectados
por estas situaciones.
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Lo primero que debe resaltarse es que en todos los casos las en-
tidades en las que el personal se integra son entidades del sector
publico (conforme a la legislacion presupuestaria, al EBEP y al ar-
ticulo 3 del TRLCSP) y aunque estrictamente, como se ha dicho,
los empleados integrados no serian en algunos casos formalmente
empleados publicos, materialmente si lo serian en todos ellos -y
en muchos formalmente también—; por eso, en principio se inte-
grarian con sus condiciones laborales si opera el art. 44 ET o, en
otro caso, en las que disponga la norma que habilite su integracién
(I6gicamente si se integran como personal de una Administracién
Publica -lo que ya dije era en extremo complejo- lo harian en las
condiciones del personal de las mismas).

En el caso en el que apareciesen como personal diferenciado, de
momento, su integraciéon se haria con las condiciones convencio-
nales que se les venian aplicando, al menos mientras su convenio
siguiese vigente.

Posteriormente entiendo que podria hacerse prevalecer la realidad
material de que su entidad empleadora forma parte del sector pu-
blico y, por ello, la evolucién futura de sus condiciones de trabajo
se sujetaria a las previsiones para el sector publico, siempre que la
legislacion presupuestaria lo permitiese y en todo caso en atencién
a la naturaleza de su entidad empleadora, porque en ocasiones esas
normas han sido diferentes seguin la citada naturaleza, diferencian-
do entre Administraciones Puablicas y otras entidades que, como las
sociedades mercantiles publicas, aunque formen parte del Sector
Publico no tienen esa condicién de Administracién.

En todo caso la naturaleza de este personal seria siempre la de per-
sonal laboral y, por tanto, se regirian en términos generales por la
legislacion laboral y, de trabajar para entidades sujetas al EBEP,
también por las disposiciones del EBEP que especificamente les
pudieran resultar aplicables (art. 7 EBEP), al menos hasta que, en
su caso, consolidasen plaza de funcionario de superar las convoca-
torias que al respecto debieran producirse en su dia.

En todos los casos, ademas, unos y otros se sujetarian a las normas
legales, estatales y autonémicas que resulten de aplicacion a las
entidades del Sector Publico en su conjunto o, en concreto, al tipo
de entidad que corresponda.
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Es mas, como personal diferenciado de naturaleza laboral, nada
impide que la entidad del sector publico empleadora de los mismos
negociase un convenio especifico para ellos o, incluso, aunque en
un momento dado pudiera tener que aplicar su propio convenio, si
ello hiciese peligrar su estabilidad financiera lo que no es descar-
table que en algtn caso se produjese y llevase incluso a compensar
la aparente reduccién de costes, pudiera acogerse a las medidas de
inaplicacion del mismo que posibilita especificamente el articulo
32.2 EBEP.

Por supuesto otras medidas laborales, que también tiene a su al-
cance el empleador privado, como la modificaciéon sustancial de
condiciones (art. 41 ET) quedan abiertas también, sujetas a que
concurran las causas y se sigan lor procedimientos legalmente es-
tablecidos.

Exactamente lo mismo habria que decir, para los supuestos en los
que no resulte aplicable el articulo 32.2 EBEP, de la posibilidad de
inaplicacion de los convenios colectivos prevista en el articulo 82.3
ET concurriendo causa legal y siguiendo el procedimiento adecua-

do.

Las posibilidades de mantenimiento inicial de su convenio y re-
tribuciones y las posibles actuaciones posteriores para impedir un
crecimiento salarial que dificultase la estabilidad presupuestaria,
excluyen cualquier temor al encarecimiento del coste del servicio
como consecuencia de una elevacién salarial que no tendria que
producirse o que, en todo caso, podria limitarse a los términos que
fuesen posibles de asumir por la entidad afectada, pero claro se-
guramente son complejas de asumir por el personal afectado y sus
representantes, que dificilmente entenderian que se les incorpore
materialmente como empleados publicos —aunque formalmente tu-
viesen una situacién peculiar- pero no se les apliquen las mismas
condiciones que a los restantes empleados de la Administracién
afectada.

En todo caso, como se ve, la subrogaciéon garantiza el manteni-
miento de condiciones, aunque no absoluto pues nunca existe esa
garantia absoluta —ni en el sector privado ni en el ptblico—, pero no
necesariamente en todos los casos una total equiparacién de condi-
ciones con los empleados publicos.
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Dicho todo lo anterior, queda volver al inicio.

La decision que al respecto se tome ha de estar presidida por crite-
rios de oportunidad y eficiencia y debe ser meditada, tomando en
consideracion todos los elementos que entran en juego y buscando
siempre una mayor eficiencia econémica, de calidad del servicio
y de calidad del empleo de los trabajadores que vayan a prestar el
servicio recuperado para la gestion directa por la propia Adminis-
tracién.

Si lo anterior no esta garantizado o no ofrece una seguridad juridi-
ca suficiente (que dificilmente sera absoluta sin cambios legislati-
vos), lo mas aconsejable es pensar con mucha calma si se emprende
una via que puede fracasar, producir conflictividad laboral, y no
ofrecer los resultados deseados.

Explorar otras alternativas puede ser en ese caso una mejor opcién
para el gestor publico en la busqueda de la conciliacién de los in-
tereses publicos y privados —especialmente los de los ciudadanos
destinatarios del servicio y los de los trabajadores afectados—, con-
ciliacion de intereses que debe presidir cualquier solucién que se
adopte.

De optarse finalmente por la reversion de la gestién, habra que re-
conocer que el marco legislativo no es el mas adecuado y por ello
analizarlo convenientemente para buscar la solucién que, ajustan-
dose al mismo, mayores garantias de seguridad juridica ofrezca.

Una reversién fallida, por ejemplo como consecuencia de una im-
pugnacién judicial, puede producir notables perjuicios al personal
afectado y a las finanzas publicas y por ello, hasta que se produzcan
cambios legislativos, conviene ser cauto en las férmulas a utilizar,
pese a que ciertamente no deberia ser imposible una reversiéon de
la gestién con posibilidades de integracion de la plantilla, posible-
mente sin una absoluta estabilidad, pero buscando las mayores ga-
rantias posibles que, sin duda, seran diferentes en cada caso pues
las situaciones que pueden plantearse son innumerables y depen-
den en bastantes casos, posiblemente en todos, de condicionantes
que en parte son extrajuridicos.
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