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Presentacion y justificacion del tema

I.INTRODUCCION: PRESENTACION Y JUSTIFICACION DEL TE MA

Las Administraciones Publicas en Espafia han asistido a una
transformacion profunda en los ultimos 40 afios. ElI cambio, de un Estado
centralizado y unitario a otro politicamente descentralizado y democratico, ha
permitido a las Comunidades Auténomas (en adelante, CCAA) avanzar en su
autonomia politica y poder prestar servicios publicos esenciales propios de un
Estado del Bienestar con un grado razonable de satisfaccion por parte de la
ciudadania. Al mismo tiempo, la llegada de la democracia a la Administraciéon
Local supuso para estas Administraciones la asuncion, tanto directa como
indirecta, de una amplia variedad de servicios publicos vinculados al bienestar
de sus vecinos, ya sea en el ambito de los servicios sociales o mediante una

ampliacion significativa de la gestion tradicional de los servicios publicos locales.

El desarrollo de un Estado del Bienestar en nuestro pais, a la par que se
fomentaba una intensa distribucion territorial del poder, ha supuesto un
verdadero reto para las Administraciones Publicas territoriales a todos los
niveles, que, no sin grandes esfuerzos, han ido asumiendo la gestion de servicios
publicos basicos para los ciudadanos, respondiendo asi a las exigencias de una
ciudadania que demanda la prestacion creciente de servicios publicos con
mayores criterios de calidad, eficacia, eficiencia y transparencia, y todo ello en

un contexto de crisis de lo publico.

Sin embargo, en paralelo a este desarrollo de las Administraciones
Publicas en Espafia, con la eclosién del paradigma neoliberal, que se inaugura
en el ambito de la Administracion Publica con la impugnacion del modelo

burocratico y su sustitucion por un modelo presuntamente mas eficaz y eficiente

13
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de prestacion de servicios publicos alla por los afios 80 del siglo XX, surge el
llamado new public management, que propugna la incorporacion de formas y
técnicas propias del sector privado en el modo de gestionar las Administraciones

Publicas.

Desde esta perspectiva, la posicion de actor protagonista por parte de la
Administracion Publica a la hora de atender los intereses de la colectividad, que
se establece en el articulo 103 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE), se
desdibuja, pues ya no establece, como opcidn de principio, una conexion
inevitable entre la nocidén de servicio publico y su titularidad puablica, y se instala
el consenso segun el cual la titularidad publica debe mantenerse, pero solo eso,
en tanto la gestion puede ser, ademas, indirecta o mixta, sin que se admita la
posicion aprioristica de que es mejor la prestacion del servicio si esta tiene lugar
sin intermediarios, ni cabe llegar a la conclusion de que la gestion “a travées de”
suponga una actuacién contraria a la maxima de eficiencia o eficacia, sino todo

lo contrario.

Se consolida el argumento justificativo del menor coste que supone para
la Administracion Publica el recurso a las empresas privadas desde el punto de
vista del mantenimiento del personal y de sus medios propios, e incluso
seflalando una mayor capacitacion y especializacion de esos recursos humanos

que se encontrarian en el @mbito privado y ya no en el &mbito publico.

Con esta premisa ideologica de busqueda de una mayor optimizacion en
la prestacion de los servicios publicos se pretende configurar una Administracion
Publica que supere el modelo burocratico por otro modelo “modernizador”, que

sepa dar respuesta a los problemas que plantea una sociedad muy distinta de

14
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aguella en la que se desarroll6 el paradigma burocratico y responder a las
exigencias de mayor competitividad del mundo globalizado, apostando por una
reduccion del tamafio de las Administraciones Publicas, aumentando la eficacia

del sector publico en su conjunto.

Estamos, en definitiva, ante una manifestacion de la llamada «huida del
Derecho Administrativo»!, que va mas alla de la alteracién en el ejercicio de las
competencias otrora irrenunciables materialmente y alcanzadas finalmente
mediante la proliferacion de entes publicos para llevar a cabo la prestacion de

servicios conseguida a través de la «optimizacion del bienestar social»?.

Asi, la doctrina sefiala acerca del contrato administrativo con empresas
contratistas o concesionarias «que aportan sus medios humanos y materiales a
la prestacion de la encomienda publica asumida, o la creacion de una entidad
instrumental sometida al Derecho Privado destinada a ejercer el quehacer que
previamente realizaba la Administracion, pasan a ser instrumentos
indispensables, formando parte de un nuevo “sentido comun” en la forma de

prestar servicios por las Administraciones Publicas»3.

Segun la doctrina, tnicamente se establece una linea roja: «En ningun

caso podran prestarse mediante gestion indirecta los servicios que impliquen

1 Martin-Retortillo Baquer, S. (1996). Reflexiones sobre la “huida” del Derecho Administrativo.
Revista de Administracion Puablica, 140, p. 25 y ss.

2 Rodriguez Escanciano, S. (2010). El fendmen de la successié empresarial en I'administracié
publica: contingut i consequéncies de l'aplicacié dels articles 42, 43 i 44 de [I'Estatut
delsTreballadors. FMC, p. 18.

3 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2008). Contratacion publica y condiciones de trabajo.
Relaciones Laborales, 4, p. 3.
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ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos»*; esto es, los servicios
de Policia, Justicia o Seguridad Social. Todo lo demas queda fuera de la reserva
de autoridad, por lo que es posible proporcionar prestaciones a los ciudadanos
mediante técnicas sometidas al libre mercado a través de empresas o entidades

especializadas.

De esta manera, se ha producido la proliferacion progresiva de entes
publicos autonomos respecto a las Administraciones territoriales con
peculiaridades suficientes para configurar elementos especificos de gestion de
personal, tales como entidades de Derecho Publico, agencias, entidades
publicas empresariales o sociedades mercantiles, fundaciones o consorcios, o
bien se han utilizado técnicas de externalizacion de los servicios publicos, como
la celebracion de contratos administrativos con empresas contratistas o
concesionarias, que aportan sus medios materiales humanos para la prestacion

del antafio servicio publico directo, esta vez encomendado al sector privado.

Sin embargo, el propdsito de este trabajo no va dirigido al estudio del
cambio de ordenamiento juridico que efectian las Administraciones Publicas
desde el Derecho administrativo al Derecho civil 0 mercantil en la prestacion de
servicios publicos, sino al creciente fenomeno, que, como consecuencia de esta
actuacion, deriva de la inevitable “laboralizacion” de sus recursos humanos. Pero
no solo eso, también a las consecuencias que se derivan de las mdultiples
vicisitudes que afectan al devenir de este tipo de técnicas, en la medida que en
las contratas o concesiones administrativas, tal y como establece la doctrina,

«las alteraciones subjetivas de la entidad encargada inicialmente de la

4 Soriano Garcia, J. E. (1993). Desregulacion, Privatizacion y Derecho Administrativo. Bolonia:
Real Colegio de Espafia, p. 33 y ss.
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prestacion del servicio publico no van a ser infrecuentes, bien derivadas de la
asuncion directa, por parte de la Administracion, del cometido antes
descentralizado, bien consecuencia de su “rescate” para Ssu posterior
encomienda a otra entidad distinta, quien, a su vez, puede externalizar parte de
la actividad encargada a un tercero, o bien a resultas de la subcontratacion de
ciertas parcelas del servicio publico descentralizado»®, o bien por la desaparicion
0 extincion de una entidad perteneciente al sector publico o de la propia entidad
instrumental adscrita a una Administracion territorial, lo que conlleva, en
cualquiera de los supuestos planteados, la integracion del personal laboral
proveniente de estas entidades y la probleméatica que suscita a la hora de aplicar
correctamente el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET)
o sus modalidades alternativas y las consecuencias que, desde el punto de vista

de la gestion de los recursos humanos, se derivan de tales decisiones.

Es evidente la distorsion entre las normas laborales y las administrativas,
pues el instituto de la sucesion de empresa no estaba previsto, ni lo sigue
estando, para que su aplicacién a las Administraciones Publicas, por lo menos
en lo que se refiere a nuestro legislador, ya que la jurisprudencia comunitaria si
gue ha precisado el alcance de la Directiva sobre transmisién de empresas en el

ambito de los organismos publicos, tal y como veremos mas adelante.

A medida que se ha venido optando por la progresiva privatizacién de los
guehaceres publicos y han acontecido las vicisitudes a las que hemos hecho

referencia mas arriba, las Administraciones Publicas se han visto envueltas en

5 Rodriguez Escanciano, S. (2010). El fendomen de la successié empresarial en I'administracio
publica: contingut i conseqiiéncies de l'aplicacié dels articles 42, 43 i 44 de [I'Estatut
delsTreballadors. FMC, p. 20.
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un proceso de aplicacion de normas administrativas y laborales, con efectos
disonantes, en el que han ido adoptando soluciones imaginativas y de
compromiso, intentando respetar, por un lado, la normativa laboral y, por otro, el
sometimiento al Derecho administrativo, atendiendo a la posicidon singular de la
Administracion Pdublica, con el riesgo de degradacion de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, al tener dificil encaje la
convivencia de los empleados publicos de la Administracion Publica cesionaria

con el nuevo personal que se integra en esa organizacion.

En virtud del “abandono” que el legislador ha proporcionado en esta
materia, la jurisprudencia nacional y la comunitaria seran las que ofrezcan luz
para poder analizar la aplicacion de las condiciones de la sucesion de empresas
y su proyeccion en las Administraciones Publicas y en el empleo publico vy, lo
que es aun mas importante y cuestion trascendental de esta investigacion,
cudles son las posibilidades de integracién en las Administraciones Publicas del
personal laboral, es decir, qué formula debe utilizarse y cuél es su régimen y

estatus juridico tras la técnica utilizada.
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CAPITULO I: DELIMITACION CONCEPTUAL

1. Concepto de Administracion Publica

El estudio de la sucesion de empresa en las Administraciones Publicas y
su incidencia en el empleo publico exige el analisis previo de una serie de

conceptos que nos han de permitir situar aquella realidad en el marco adecuado.

Por consiguiente, y dado que vamos a analizar una institucion de Derecho
laboral como es la sucesion de empresa en el ambito de las Administraciones
Plblicas y sus consecuencias en el ambito del empleo publico, como es la
integracion del personal proveniente de entidades que pueden no incluirse en el
concepto de Administracion Publica, debemos acotar este concepto, asi como la
clasificacion del personal a su servicio, desligandolo del concepto sector publico

en sentido estricto.

Esta delimitacion se va a cefiir, con caracter general, al ambito de la
Administracion General del Estado (en adelante, AGE) y de la Administracion de
la Comunidad Autbnoma (en adelante, CA) de Aragdn, al presentar ciertas
similitudes y preocupantes diferencias como consecuencia de la coexistencia de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP) y del Texto Refundido de la Ley de Administracion de la
Comunidad Autbnoma de Aragon, aprobado por Decreto Legislativo 2/2001, de
3 de julio, (en adelante, TRLACA), aunque también se haréa referencia al &mbito
local, por ser protagonista en multitud de procesos de reinternalizacion de

servicios publicos.
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1.1. Concepto de Administraciébn Publica en el ambit o de la

Administracion General del Estado

En su articulo 2.3, la LRJISP establece que «tienen la consideracion de
Administraciones Publicas la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autonomas, las entidades que integran la
Administracion Local (municipios, provincias, cabildos y consejos insulares,
comarcas, mancomunidades, areas metropolitanas y entidades locales
menores), asi como los organismos publicos y entidades de Derecho publico

previstos en la letra a del apartado 2»°.

Del tenor literal de este articulo, debemos entender que se incluyen en el
concepto de Administracion Publica, ademas de los tres escalones de
Administracion territorial, los organismos publicos y entidades de Derecho

Publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas’.

Por organismos publicos vinculados o dependientes de la AGE, el articulo
84 de la precitada Ley considera a los organismos autbnomos y entidades
publicas empresariales. Sin embargo, se plantea la duda de cuales son las
entidades de Derecho Publico. Pareceria razonable inferir que se refiere a la
denominacion alternativa que se predica en otras Administraciones Publicas y
que son el alter ego de las entidades publicas empresariales de la AGE. Asi,
podriamos citar a las entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes

de la Administracion de la CA de Aragoén, en virtud de lo dispuesto en el TRLACA.

6 LIRSP, art. 2.3.

” por supuesto, forman parte del concepto de Administracion Publica los 6rganos
constitucionales y estatutarios previstos en la Constitucion espafiola y en los Estatutos de
Autonomia, aunque en esta tesis no van a tener un protagonismo relevante.
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No obstante, la propia LRJSP regula las llamadas *“autoridades
administrativas independientes de ambito estatal’. Son, pues «entidades de
Derecho Publico que, vinculadas a la Administracion General del Estado y con
personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacion o
supervision de caracter externo sobre sectores econdmicos o actividades
determinadas, por requerir su desempefio de independencia funcional o una
especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado, lo que

debera determinarse en una norma con rango de Ley»2.

Por udltimo, se incluye en el concepto de Administracion Publica a otros
entes publicos, entre los cuales se encuentran la Seguridad Social y sus
entidades gestoras. Asi, respecto de estas ultimas, la disposicion adicional
decimotercera de la LRIJSP establece que les sera de aplicacion las previsiones
de esta Ley relativas a los organismos autonomos salvo el régimen de personal,
econdémico-financiero, patrimonial, presupuestario y contable, de participacion en
la gestién, asi como la asistencia juridica, que sera el establecido por su
legislacion especifica, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria (en adelante, LPG), en las materias que sea de aplicacion, y

supletoriamente por esta Ley®.

A partir de aqui, la LRJSP establece un régimen general y basico para

8 LRJSP, art. 109.

9 Sin embargo, y como novedad importante, conviene sefialar que la LRISP parece privar a las
universidades publicas de la condicién de Administraciones Publicas, situandolas en el ambito
del sector puablico institucional. Un cambio legislativo de primer orden, por cuanto la
jurisprudencia recaida desde la Ley de Reforma Universitaria de 1983 y sus sucesoras han
sostenido de forma reiterada su condicién de “Administraciones publicas independientes” (como
Administracion Institucional las bautizaron las SSTS 1752/1985, de 9 de abril; 1955/1985, de 25
de abril; 0 6022/1983, de 10 de febrero). No obstante, el Informe de la Abogacia del Estado
22/2019 deja claro que la validez de los escritos dirigidos a las universidades publicas ante los
registros estatales o autonémicos, por lo que se infiere su caracter de Administracion Publica.
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todas las Administraciones Publicas y entes asimilados, para, posteriormente, en
los articulos 81 a 139 regular la organizacion y funcionamiento del sector publico
institucional estatal, estableciendo en la disposicion final decimoséptima que «en
el plazo de un afo a partir de la entrada en vigor de esta Ley, se deberan adecuar
a la misma las normas estatales o autondémicas que sean incompatibles con lo

previsto en esta Ley»*©,

1.2. Concepto de Administraciébn Publica en el ambit o de la

Administracion de la Comunidad Autonoma de Aragon

La LRJSP establece una definicion de las entidades que forman las
Administraciones Publicas, en sentido estricto, determinando, por exclusion, las
entidades que no entrarian en ese concepto y que formarian parte del concepto
de sector publico, que ha generado cierta confusidn y que veremos mas
adelante. Otras CCAA, como es el caso de Aragon, ofrecen una delimitacion mas
clara, en nuestra opiniobn, sobre tal delimitaciébn, que tiene efectos y
consecuencias tan trascendentales respecto de la aplicacion de la figura de la
sucesion de empresa y la integracion del personal proveniente de estas

entidades publicas.

Asi, como apuntdbamos anteriormente, la delimitacién de Administracion
Publica y de sector publico en sentido estricto se encuentra en el TRLACA. Hasta
su adaptaciébn a la LRJSP, es Administracion Publica, en esa CA, la
Administracion de la CA de Aragln y sus organismos publicos vinculados o

dependientes, esto es, los organismos autbnomos y entidades de Derecho

10 L RJSP, DF 17.1
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Publico.

2. Concepto de sector publico

Diferenciado del concepto de Administracion Publica encontramos el
concepto de sector publico, normalmente definido en negativo, esto es, todo
aguello que no es Administracion Publica en sentido estricto y que es expresion
manifiesta de la evolucion del concepto de servicio publico en los ultimos afios,
en su reciente acepcion de servicio de interés general, vinculado a la
externalizacion de las Administraciones Publicas de la gestion de servicios
publicos y su puesta a disposicion, si no en manos privadas (lo que ha sucedido
también con inusitada fruicion hasta antes de la gran recesion), si en formas de
gestion de sociedades anonimas, fundaciones y consorcios, aunque
permaneciendo en todo momento la titularidad publica del servicio, sin perjuicio

de una manifiesta huida del Derecho administrativo.

2.1. Concepto de sector publico en el ambito de la

Administracion General del Estado

En dicho ambito, por exclusion del propio articulo 2.3 de la LRJSP, no
forman parte del concepto de Administracion Publica estatal las sociedades
mercantiles estatales, las fundaciones del sector publico, los fondos sin

personalidad juridica y las universidades publicas no transferidas.

2.1.1. Sociedades mercantiles. En el ambito de la AGE, el articulo 111 de
la LRIJSP establece que las sociedades mercantiles estatales son aquellas
sociedades en las que se ejerce control estatal: «1) Bien porque la participacion
directa en su capital social de la Administraciéon General del Estado o alguna de

las entidades que, conforme a lo dispuesto en el articulo 84, integran el sector
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publico institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea
superior al 50 por ciento. Para la determinacion de este porcentaje, se sumaran
las participaciones correspondientes a la Administracion General del Estado y a
todas las entidades integradas en el sector publico institucional estatal, en el
caso de que en el capital social participen varias de ellas, y 2) Bien porque la
sociedad mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 4 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la
Administracion General del Estado o de sus organismos publicos vinculados o
dependientes, esto es, aquellas sociedades mercantiles que, sin tener la
naturaleza de sociedades mercantiles estatales, tengan la consideracion de
grupo de sociedades lo que implica tener la mayoria de votos o tener el control

en el Consejo de Administracion»1?,

En relacion con su personal, dicha Ley establece que «el personal de las
sociedades mercantiles estatales, incluido el que tenga condicion de directivo,

se regira por el Derecho laboral»*?.

2.1.2. Consorcios. En este ambito, la LRISP supone un cambio de primer
orden respecto de la consideracion o no como Administracion Publica. Asi, segun
su articulo 118, son «Entidades de Derecho Publico, con personalidad juridica
propia y diferenciada, creadas por varias Administraciones Publicas o entidades
integrantes del sector publico institucional, entre si o con participacion de

entidades privadas, para el desarrollo de actividades de interés comun a todas

1| RISP, arts. 111.1y 111.2.

12 L RJSP, art. 117.4.
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ellas dentro del &mbito de sus competencias»*3.

Respecto de su personal, la citada Ley dispone en su articulo 121 que «el
personal al servicio de los consorcios podra ser funcionario o laboral y habra de
proceder exclusivamente de las Administraciones participantes. Su régimen
juridico sera el de la Administracion Publica de adscripcion y sus retribuciones
en ningun caso podran superar las establecidas para puestos de trabajo
equivalentes en aquella»'*. Y afiade, por Ultimo, que, «excepcionalmente,
cuando no resulte posible contar con personal procedente de las
Administraciones participantes en el consorcio en atencion a la singularidad de
las funciones a desempefar, el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pulblicas, u 6rgano competente de la Administracion a la que se adscriba el
consorcio, podra autorizar la contratacion directa de personal por parte del

consorcio para el ejercicio de dichas funciones»*°.

Puestos en conexion tales preceptos, el articulo 2.3 de dicha Ley aclara
que «tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administraciéon
General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Entidades que integran la Administracién Local, asi como los organismos

publicos y entidades de Derecho publico previstos en la letra a del apartado 2»1°.

Los consorcios tienen, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, la

consideracion de Administracion Publica, por cuanto son definidos como

13 LRJSP, art. 118.
14 LRJSP, art. 121.

15 LRJSP, art. 121.

16 LRJSP, art. 2.3.
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“entidades de Derecho Publico”. No obstante, la naturaleza de Administracion
Publica de los consorcios nacidos con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley es algo cuestionable; tal cambio en la naturaleza de esta entidad no es
posible sin que afecte a su personal, el cual podria verse convertido en empleado

publico, lo que no puede compartirse.

La naturaleza juridica de los consorcios no ha sido un tema pacifico
dilucidandose su naturaleza en los ambitos jurisdiccionales, analizandose cada
caso concreto y llegando en multiples ocasiones a resultados distintos, dadas las
diferentes formas de configuracion de los consorcios, naturaleza de los entes
consorciados, lo que motivo la incorporacion de la disposicion adicional vigésima
en la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC), introducida por la disposicion final segunda de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local (en adelante LRSAL). No obstante, y en sentido estricto,
hasta la aparicién de la LRJSP, su régimen juridico se regulaba en el articulo 6.5
de la LRIPAC, sin que el propio articulo 1.2 los considerara Administracion
Plblica, como si sucede en el ambito autonémico, tal y como veremos a

continuacion.

En cualquier caso, hasta la regulacion de la LRJSP, el personal de los
consorcios en el ambito estatal como en el resto de Administraciones Publicas

se sometia al Derecho laboral.

2.1.3. Fundaciones del sector publico estatal. Otras entidades que

formarian parte del sector publico institucional serian las fundaciones del sector
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publico estatal, también llamado sector publico fundacional una parte de la
doctrinal’, que, segin la LRJSP, son aquellas que retnan alguno de los
requisitos siguientes: «a) Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion
mayoritaria, directa o indirecta, de la AGE o cualquiera de los sujetos integrantes
del sector publico institucional estatal, o bien reciban dicha aportacion con
posterioridad a su constitucion. b) Que el patrimonio de la fundacidén esté
integrado en mas de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos
por sujetos integrantes del sector publico institucional estatal con caracter
permanente. ¢) La mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a

representantes del sector publico institucional estatal»!8.

Respecto de su personal, la LRIJSP establece que «el personal de las
fundaciones del sector publico estatal, incluido el que tenga condicion de

directivo, se regira por el Derecho laboral»*®.

2.2. Concepto de sector publico en el ambito de la

Administracion de la Comunidad Autonoma de Aragon

Por el contrario, no formarian parte del concepto de Administracion
Publica en esta CA, las sociedades mercantiles autonomicas y las fundaciones
privadas de iniciativa publica que formarian el sector publico, en sentido estricto,
esto es, sin la consideracion de Administracion Publica. En relacion con los

consorcios, con anterioridad a la LRJSP y, en el caso de la CA de Aragdn, no

17 Zornoza Pérez, J. (2004). El ambito de aplicacion de la Ley General Presupuestaria: entidades
que se integran en el sector publico estatal. Revista espafiola de control externo, (6)18, pp. 95-
96.

18 LRJSP, art. 128.
19 LRJISP, art. 132.3.
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tiene la consideracion de Administracion Publica, aunque la STSJAR 411/2018,
de 19 de marzo, Rec. 214/2015, que luego analizaremos con relacion al
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion, otorga tal consideracion de

Administracion Publica, por lo que la posicion no ha sido pacifica.

2.2.1. Sociedades mercantiles autonémicas. Por lo que se refiere a las
sociedades mercantiles autonémicas, el TRLACA dispone que «son empresas
de la Comunidad Autonoma las sociedades mercantiles en cuyo capital social
tenga participacion mayoritaria, directa o indirectamente, la Administracion de la

Comunidad Auténoma, por si o a través de sus organismos puUblicos»?°.

En cuanto a su régimen de personal, por su parte, dispone que «1. El
personal de las empresas de la Comunidad Auténoma se regira por el Derecho
laboral. 2. El nombramiento del personal no directivo ira precedido de
convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes basados en
los principios de igualdad, mérito y capacidad. 3. Las retribuciones del personal
directivo se fijaran por el Gobierno de Aragdn de acuerdo con los criterios que
establezca la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autbnoma de Aragoén. Las
retribuciones del resto del personal se homologaran con las que tenga el
personal de igual o similar categoria de la Administracion de la Comunidad

Autonoma»?l,

Escasa regulacion del régimen de personal, como era habitual en este tipo
de regulaciones propias de los afios 90 del siglo XX que, como veremos mas

adelante, supondria una fuente de problemas juridicos en relacion con su

20 TRALACA/2001, art. 83.

21 TRALACA/2001, art. 87.
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personal en el momento que se decide por parte del Gobierno que tales

entidades se extinguen.

2.2.2. Fundaciones privadas de iniciativa publica. Respecto de las
fundaciones privadas de iniciativa publica de la CA de Aragon, nada se dice en
el TRLACA ni nada se ha incorporado al acervo juridico de la CA, a pesar de
contar con quince fundaciones en la Ley 10/2019, de 30 de diciembre, de

Presupuestos de la Comunidad Autonoma de Aragon para el ejercicio 2020.

Su régimen juridico ha venido rigiéndose por la legislacion basica estatal

en materia de fundaciones hasta la promulgacion de la LRISP.

2.2.3. Consorcios autonémicos. Al igual que sucede con las fundaciones,
no aparece en el marco autondmico regulacion propia sobre el régimen juridico
de los consorcios ni sobre su régimen de personal, considerando que en la
actualidad existen seis consorcios autonomicos. Hasta la aparicion de la LRISP,
su régimen juridico se regulaba en el articulo 6.5 de la LRIJPAC, por la
incorporacion de la disposicion adicional vigésima en la reforma de la LRJPAC
(introducida por la disposicion final segunda de la LRSAL) y que se ven afectados
por la nueva regulacién contenida en la precitada LRJSP. En la regulacion
vigente contenida en el TRLACA, los consorcios no tienen la consideracion de

Administracion Publica.

En el ambito autondmico aragonés, su régimen de personal, hasta que no
se apruebe una Ley que regule la organizacion y funcionamiento del sector

publico aragonés, se seguira regulando bajo el Derecho laboral.
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2.3. Sector publico en el ambito de la Administraci  6n Local

En este punto, debemos acudir a lo previsto en el articulo 85.2 de la Ley
711985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (en adelante,
LBRL) que regula las formas de gestion de servicios publicos para conocer cual
es el sector publico local. Segun este articulo, «los servicios publicos de
competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente
de entre las enumeradas a continuacion:

»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. Solo podra hacerse uso de las formas
previstas en las letras ¢ y d cuando quede acreditado
mediante memoria justificativa elaborada al efecto que
resultan mas sostenibles y eficientes que las formas
dispuestas en las letras a y b, para lo que se deberan tener
en cuenta los criterios de rentabilidad econdémica y
recuperacion de la inversion. Ademas, debera constar en el
expediente la memoria justificativa del asesoramiento
recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde
se incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como,
el apoyo técnico recibido, que deberan ser publicitados. A
estos efectos, se recabara informe del interventor local quien

valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas
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planteadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad

Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera»?2.

2.3.1. Especial referencia a los consorcios. Vemos en esta disposicion que
no se incluyen los consorcios que tenian regulacion especifica hasta la

aprobacion de la LRISP.

Asi, respecto de los consorcios, aparecen regulados en el articulo 6.5 de
la LRIJPAC vy, posteriormente, en su disposicion adicional vigésima, que fue
introducida por la disposicion final segunda de la RLSAL?3, asi como en la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizacion del Sector Publico y otras
medidas de reforma administrativa y en la ya mentada LRJSP, como régimen

juridico definitivo.

No obstante, en relacidbn con estos ultimos, es en el ambito de la
Administracion local donde se han desarrollado de manera mas intensa,

contemplandose su regulacion previamente en el articulo 57 LBRL, que, junto

22| BLR, art. 85.2.

23 Cabe mencionar gue la LRSAL establece un régimen especial a determinados consorcios.
Asi, en su disposicion adicional decimotercera dispone que «el personal al servicio de los
consorcios constituidos, antes de la entrada en vigor de esta Ley, que presten servicios minimos
a los que se refiere el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las bases de
Régimen Local, podréa integrarse por quienes no sean personal funcionario o laboral procedente
de una reasignacion de puestos de trabajo de las Administraciones participantes en el consorcio»
y en la disposicién adicional decimocuarta, que dispone que «lo previsto en la disposicion
adicional vigésima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, no resultara de aplicacion
a los consorcios, constituidos antes de la entrada en vigor de esta Ley, que: no tengan la
consideracion de Administracion Publica a efectos del Sistema Europeo de Cuentas, estén
participados por Entidades Locales y entidades privadas, no estén incursos en pérdidas durante
dos ejercicios consecutivos y no reciban ni hayan recibido subvenciones de las Administraciones
Publicas en los cinco ejercicios anteriores al de entrada en vigor de esta Ley con independencia
de las aportaciones a las que estén obligados los entes consorciados. Estos consorcios, en tanto
se mantengan todas las condiciones mencionadas, se regiran por lo previsto en sus respectivos
Estatutos».
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con los convenios, aunque de manera subsidiaria en relacion con estos, identifica
a los consorcios como forma de materializar la cooperacion econdémica, técnica
y administrativa en asuntos locales o de interés comun entre el Estado, las CCAA

y la Administracion Local.

Dada la configuracion de las corporaciones locales y de la regulacion que
en el ambito local se hacen de los consorcios, se plantea la duda acerca de si
los consorcios pueden encuadrarse como una entidad local de las que se
incluyen en el articulo 3.2 LBRL, o tienen su propia personificacion juridica al
margen de las entidades que lo conforman, y si esta naturaleza juridica puede
considerarse integrante del concepto de Administracion Publica o Unicamente
del sector publico, lo que tiene evidentes efectos en cuanto al régimen juridico
del personal, pues si bien el personal de los consorcios estaba sometido al
régimen laboral, tanto la precitada LRSAL, que introduce la disposicion adicional
vigésima de la LRJPAC, como finalmente la propia LRJSP, establecen con
mayor claridad cual es el régimen de personal, sefialando que «el personal de
los consorcios sera funcionario o laboral de las administraciones consorciadas y
solo en supuestos excepcionales por la naturaleza de las funciones a
desempeniar podra contratar personal laboral propio, previa autorizacion de la
Administracién Publica a la que figure adscrito el consorcio»?*. Se debe afadir
gue esta ultima posibilidad de contratar personal propio no aparece en la
primigenia disposicion adicional vigésima de la extinta LRIPAC, cuestion que fue
corregida por la modificacion operada por la disposicién final segunda de la Ley
Organica 6/2015, de 12 de junio, de modificacion de la Ley Organica 8/1980, de

22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades Autondémicas y de la Ley

24 LRJSP, art. 121.
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Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

Financiera.

Desde nuestra perspectiva y dada la naturaleza que le otorga la LRIJSP a
los consorcios, como entidades de Derecho Publico, y, por tanto, como
Administracion Publica, el personal propio que sea contratado tiene la condicion
de empleado publico; pero surge la duda, como apuntabamos anteriormente, en
relacion con el personal laboral propio de los consorcios preexistentes antes de
la entrada en vigor de la LRSAL y de la LRJSP, en particular, en aquellos
supuestos de extincion del consorcio y de integracion del personal en la
Administracion siempre que se dieran los supuestos necesarios para aplicar la

institucion de la sucesion de empresa.

Ciertamente, la disposicion transitoria segunda de la LRJSP prevé,
respecto del sector publico estatal, un proceso de adaptacion de las entidades y
organismos del sector publico estatal en un plazo de tres afios en los términos
de la disposicion adicional cuarta de esa Ley. Para el ambito autonémico
debemos acudir a la disposicién final décima séptima que otorga un afio al
Estado y a las CCAA para su adecuacion normativa, por lo que, hasta que se
concreten tales adaptaciones, se seguiran rigiendo por su normativa especifica,
aunque siempre que no sea contraria a ella les sera de aplicacion directa lo

previsto en el régimen de personal.

En cualquier caso, en el ambito local la regulacién del régimen juridico del
personal es la que se conforma actualmente en la legislacién basica establecida
por la LRJSP, una vez derogada la LRIJPAC (y con ella la disposicion adicional

vigésima) y con caracter supletorio tanto la LRSAL como la LBRL, lo que plantea
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la controversia de qué sucede con el personal laboral propio que ya estaba
prestando servicios antes de la nueva regulacion y cual es su situacion una vez
producida la adaptacion en la Administracion respectiva, y ello considerando,
ademas, los consorcios de régimen especial incluido en la disposicion adicional
decimocuarta de la LRSAL, en vigor, que se seguiran rigiendo por tanto por sus
estatutos, lo que concluye en una regulacion dispersa con diferentes regimenes
de personal dentro de los distintos tipos de consorcios, por lo que cabria

distinguir entre:

1. Los consorcios creados antes de la LRSAL, y que tuvieron que adecuar
sus Estatutos al régimen establecido en aquella, aplicandose la LRJSP vy, de

manera supletoria, la LRSAL.

2. Los consorcios de régimen especial exceptuados de la LRSAL y que se
regulan por lo dispuesto en sus Estatutos, respetando la normativa basica y

autondmica en la materia.

3. Los consorcios adscritos a una entidad local a los que les sera de

aplicacion también la LRISP y el régimen de la LRSAL con caracter supletorio.

Por consiguiente, y sin olvidarnos tanto del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, TRLEBEP) como ET, seria
precisa una regulacion transitoria que viniera a clarificar el régimen de personal

de los distintos tipos de consorcios.

En este sentido, el Anteproyecto de Ley de Empleo publico de Aragén (en
adelante, ALEPA/2011) incluye una disposicion transitoria del tenor siguiente:

«El personal laboral propio [...] de los consorcios existentes a la entrada en vigor
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de esta Ley que se encontrara desempefiando puestos de trabajo que en las
relaciones de puestos de trabajo se clasifiquen como propias de personal
funcionario o laboral de la Administracion autonomica, podra seguir
desempeiiandolos, manteniendo el mismo régimen juridico que dio lugar a su
contratacion hasta que se produzca la extincién de su vinculo laboral por alguna
de las causas legalmente previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Este
personal solo podra acceder a la condicién de personal funcionario o laboral de
la Administracion autondmica a través de la participacion en las
correspondientes pruebas selectivas de acceso libre convocadas en ejecucion

de las ofertas de empleo publico»?.

Lo que puede ser una solucion, aunque solo para los consorcios
autonomicos, que aclare qué sucede con este personal, no dando pie a crear
falsas expectativas sobre un eventual acceso a la funcién publica, ante una
situacion de mera adaptacion del consorcio a la nueva regulacién o ante una

extincion.

2.3.2. Las fundaciones locales. Por ultimo, en cuanto a las fundaciones en
el ambito local, aunque su regulacion ha venido contemplandose en la Ley
50/2002, de Fundaciones, lo cierto es que no existe amparo legal basico para la
existencia de fundaciones en el ambito local, aunque algunas regulaciones
autondmicas como la aragonesa si las contemplan como figura a utilizar por las
entidades locales, concretamente en el articulo 217 de la Ley 7/1999, de
Administracion Local de Aragdén. La LRJSP Unicamente se refiere a las

fundaciones del sector publico estatal, pero nada dice de las CCAA ni de las

25 ALEPA/2011, Borr. 100310, DT 3.1.
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entidades locales.

Por lo que se refiera al régimen juridico del personal tiene caracter laboral,
siéndoles de aplicacion la legislacion laboral (ET y convenios colectivos que

correspondan).
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CAPITULO II: LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SU PERSONA L:

EVOLUCION

I. De la Administracion instrumental al fenébmeno de la externalizacion de

los servicios publicos y su repercusion en el emple 0 publico

Una vez precisados los conceptos de Administracién Publica, del personal
a su servicio y de sector publico en sentido estricto, conviene analizar cual ha
sido la evolucion histérica desde la aparicion de las primeras administraciones
instrumentales, pasando por las sociedades mercantiles publicas, fundaciones
publicas o consorcios, hasta la definitiva privatizacion de la prestacion de los
servicios publicos por el Estado mediante el recurso a concesiones y contratas
administrativas, y como este proceso ha tenido un impacto sustancial en la
diversidad de vinculos juridico-laborales que surgen como consecuencia de este
imparable proceso que ha acontecido en las ultimas décadas y en el que se ha
pasado del recurso a la contratacion directa por las Administraciones Publicas
de personal laboral (con el consiguiente fendmeno de la laboralizacion de la
funcion publica) hasta la contratacion indirecta de personal a través de empresas
de trabajo temporal o mediante la subcontratacién de obras o servicios. Un
proceso, no lo olvidemos, que ha caminado en su evolucion pendular, de la mano
del propio concepto de servicio publico, y al paso del Estado liberal al Estado

social y, de este, al Estado neoliberal.

La utilizacion por las Administraciones Publicas territoriales de otras
formas de personificacion juridica publicas para la prestacion de servicios ha

existido desde hace tiempo en nuestro pais y en paises del resto de Europa.

Segun la doctrina, aunque los origenes se encuentren en el siglo XIX, es

38



Parte I: Régimen juridico de las Administraciones Publicas

a principios del XX cuando el fendmeno se generaliza, pero no sera hasta la
segunda mitad de dicho siglo cuando los limites fueron ampliamente
desbordados con el paso del Estado liberal abstencionista a otro Estado

interventor2s.

Las razones iniciales para la creacion de una Administracion institucional
o instrumental fueron varias?’. Una de ellas, las rigideces propias de las
exigencias presupuestarias y el principio de unidad de caja que casaban mal con
la intencion por parte del Estado de desarrollar funciones y competencias a
través de entes publicos dotados de personalidad con el fin de evitar las

consabidas rigideces.

Otra razén derivdé de la necesidad por parte del Estado de atender
determinadas funciones que se vio obligado a asumir y que, tal vez por su
caracter novedoso y excepcional, dada su condicion de Estado no interventor,
se prefirié situar en el perimetro del Estado, sefialando que el ejercicio de esas
funciones por parte del Estado eran algo impropio, lo que se justificaba mediante

la creacion de Institutos, como, por ejemplo, el Instituto Nacional de Prevision.

Sin embargo, posteriormente las razones fueron otras y, entre ellas, el
desarrollo de la intervencion estatal en la vida econdémica dio lugar a nuevos

entes, que venian a superar el caracter liberal y abstencionista del Estado del

26 santamaria Pastor, J. A. (2009). Derecho Administrativo (2 ed.). lustel, pp. 585-640.

27 En lo referente a su denominacién, algunos autores entienden que Administracion
instrumental, institucional, funcional e indirecta son términos sinénimos, v. gr. Parada Vazquez,
J. R. (2012). Derecho Administrativo I, (15.2 ed.). Marcial Pons, p. 227; o Martin Mateo, R. y Diez
Sanchez, J. J. (2009). Manual de Derecho Administrativo (282 ed.). Aranzadi, p. 205. Otro sector
de la doctrina sostiene que la Administracion institucional es una especie que se integra en el
género Administracion instrumental, que también se denomina, «sector publico instrumental».
Socias Camacho, J. M. (2014). Huida del derecho publico y racionalizacion administrativa en el
sector publico instrumental. Revista espafiola de derecho administrativo, 161, p. 271.
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siglo XIX y principios del XX.

Es en la época de la dictadura de Primo de Rivera, en la década de los
afios veinte del siglo pasado, cuando surgen organismos con relevancia
econdémica; incluso en el ambito municipal, a través de la creacion de la
fundacion publica del servicio, se reconocera la posibilidad de municipalizar
servicios, que no es sino la creacion de personas de Derecho Publico para
gestionar tales servicios. Pero, después de la contienda civil y tras la Segunda
Guerra Mundial, la situacién se agudiza, pues, en un contexto de aislamiento
internacional de Espafia, la autarquia econdmica en la que quedo sumido el pais
obligé al Estado a asumir tareas y funciones en el ambito econémico que solo
tiene sentido trasladarlas a entidades dotadas de personalidad juridica
independiente de la Administracion Publica tradicional. Con ello, el empleo de
Administraciones instrumentales se generaliza y, por ello, se promulga la Ley, de
26 de diciembre de 1958, sobre régimen juridico de las Entidades Estatales
Auténomas (en adelante, LEEA), que al mismo tiempo trata de encauzar el

fendbmeno y, por otra parte, contribuye a su generalizacion.

Finalmente, y con la eclosion del paradigma neoliberal en el Gltimo tercio
del siglo XX y hasta la actualidad, el fendbmeno se extiende alin mas, puesto que
la mayoria de las ocasiones la atribucion de personalidad es, pura y
simplemente, una valvula de escape a las exigencias o rigideces propias del
Derecho administrativo y someterse solo a las mucho mas laxas del Derecho

civil, laboral y mercantil.

Como apunta la doctrina, «en Espafia en concreto, la cuestion de que el

Derecho Administrativo solo es fuente de dificultades y rémoras se convirtio casi
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en un axioma [...] al final de la década de los ochenta, pero advierte que tal
axioma fue revisado luego, cuando el levantamiento de los procedimientos y
garantias que supuestamente atenazaban a la Administracion abrieron mil

caminos a la corrupcién»?8,

De igual modo, otro sector mas critico con este proceso de huida afirma
que «cuando la Administracion escapa del Derecho administrativo,
disfrazandose de Sociedad Andnima o de Entidad publica sujeta al Derecho
privado, no deja de ser Administracion y deberia, en consecuencia, estar sujeta

a los mismos principios constitucionales»2°,

No obstante, la necesidad por parte del Estado de disciplinar ese
fendmeno y esa pluralidad de entidades tras el primer esfuerzo legal a través de
LEEA, las sucesivas leyes de presupuestos han desembocado en una confusion
normativa y en una destacable falta de coherencia institucional, pues, por un
lado, las leyes de presupuestos han intentado poner coto y control sobre tales
entes y, por otro, han seguido proliferando tales entes con el fin de huir de las
rigideces a las que se les someten desde la legislacién presupuestaria. De esta
manera, cada ente ha venido respondiendo a reglas diferentes que han impedido
gue haya podido mantenerse una cierta disciplina y coherencia organizativa del

conjunto.

Como ya hicimos referencia en el primer capitulo, actualmente la

regulacion de la Administracion instrumental se encuentra en la LRJSP, que

28 Mufioz Machado, S. (2004). Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
(Tomo I). Thomson Civitas, p. 61.

29 parada Vazquez, J. R. (2012). Derecho Administrativo | (15.2 ed.). Marcial Pons, p. 31.
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pretende dotar a nuestro sistema legal de una norma comprensiva del régimen
juridico de las Administraciones Publicas, regulando ad intra el funcionamiento
interno de cada Administracion y de las relaciones entre ellas. Todo ello, en el
marco de una reforma integral de la organizacion y funcionamiento de las
Administraciones, de acuerdo con el proyecto general de mejora de la calidad
normativa derivado del informe aprobado por la Comision para la Reforma de las

Administraciones Publicas (en adelante, CORA).

Dicha Administracion instrumental existe en las administraciones
autonomicas, por lo cual habria que remitirse a la legislacion de cada CA que,
en lo sustancial, es muy parecida a la del Estado. En el ambito de la CA de
Aragon se regula en el TRLACA, a expensas de su adaptacion al nuevo marco

normativo que se dibuja tras la entrada en vigor de la LRISP.

En el ambito de las administraciones locales también existe
Administracion instrumental, incluida en la LBRL y en la legislacion autonémica
de régimen local, asi como en los propios reglamentos organizativos internos de

las entidades locales.

No obstante, el crecimiento de la Administracion institucional mediante
organismos autonomos, entidades de Derecho Publico o entidades publicas
empresariales ha venido completandose, en las dos ultimas décadas, con una
creciente externalizacion de servicios y la creacion de sociedades mercantiles,
en el marco de un proceso de descentralizacion y liberalizacion en la prestacion
de servicios, sustituyendo la funcion tradicional de las Administraciones Publicas
por una funcion reguladora de servicios prestados por terceros sujetos de

Derecho Privado, al considerarse mas flexibles y eficaces que la gestion directa.
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En este contexto, el fendmeno de las sociedades creadas por las
Administraciones Publicas ha cobrado una creciente importancia en el conjunto
de dichas Administraciones, que en la ultima década han incrementado

considerablemente su censo de empresas publicas.

En el caso de las sociedades mercantiles publicas, su génesis la
encontramos en el régimen local, donde aparece regulada normativamente, por
primera vez en el Derecho espafiol, la posibilidad de municipalizar los servicios
que tuviesen caracter general, fuesen de primera necesidad o de utilidad publica
mediante, entre otros, una empresa municipal que adopte la forma de sociedad

privada.

Esta regulacién se recogia en la Ley Municipal, de 31 de octubre de 1935
(también presenta la opcion de empresa mixta, en la cual organismos publicos y
privados participan en el capital y ejercen la administracion). Posteriormente,
esta normativa se recogio en la LBRL de 1945 y su subsiguiente desarrollo en el

Texto articulado de la Ley de Régimen Local de 1950.

Estas normas se desarrollaron en el todavia vigente Decreto de 17 de
junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (en adelante, RSCL), que regulaba en su articulo 67,

como una de las formas de gestion directa, la sociedad privada municipal.

Se destaca, por tanto, que es en el régimen local en donde se reconoce,
por primera vez, la posibilidad de gestionar los servicios publicos locales

mediante la creacién de dos tipos distintos de personas juridicas:

1. Personas de Derecho Publico reguladas por este.
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2. Personas de Derecho Privado que adoptaran la forma de sociedades
anonimas o de responsabilidad limitada y que se sujetan al Derecho mercantil y

a las disposiciones del Reglamento de Servicios.

Esta manifestacion de la potestad organizativa de la que son titulares las
entidades locales es la que se va a adoptar en la LBRL, en la modificacion
operada por la Ley 57/2003 y actualmente en el art. 85.2 de la LBRL, modificado

por la LRSAL, como veremos mas adelante.

En el Derecho estatal, nos encontramos con la definicion que de empresa
nacional establecia la LEEA, derogada por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (en
adelante, LOFAGE). Esta norma definia a las empresas nacionales como
«entidades de Derecho Privado creadas para la realizacion directa de
actividades industriales, mercantiles de transporte y otras andalogas de

naturaleza y finalidades predominantemente econémicas»°.

La expresion sociedad mercantil se introduce a través de la Ley General
de Presupuestos, cuyo Texto Refundido se aprobd en 1988, estableciendo la
siguiente clasificacion de las sociedades estatales: a) Las Sociedades
mercantiles en cavo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta,
de la Administracion del Estado o de sus Organismos autbnomos y demas
Entidades estatales de Derecho Publico. b) Las Entidades de Derecho Publico,

con personalidad juridica, que por Ley hayan de ajustar sus actividades al

30 Rivero Ysern, E. (1978). Derecho publico y privado en la organizacion y actividad de las
empresas publicas. Revista de Administracion Puablica, 86, pp. 11-52.
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ordenamiento juridico privados?.

Esta clasificacion se deroga con la aprobacion de la LOFAGE, en la que
la alusidon a las sociedades mercantiles se realiza en una disposicion adicional
duodécima, la cual establece que «las sociedades mercantiles estatales se
regiran integramente cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacion. En
ningun caso, podran disponer de facultades que impliquen ejercicio de autoridad

publica»32,

Por ultimo, la LRJSP contiene, como vimos en el capitulo I, la regulacion
actual de las sociedades mercantiles estatales y en el ambito de la

Administracion de la CA de Aragon en el TRLACA, articulos 83 y siguientes.

Finalmente, una vuelta de tuerca mas en este viaje iniciado por las
Administraciones Publicas hacia la externalizacion de los servicios publicos se
concreta en la gestion indirecta o mixta de aquellos con el recurso a diversas
formas o instituciones de origen y base contractual mediante las que la
Administracion mantiene la titularidad del servicio y la responsabilidad ultima de
su prestacion, confiando el ejercicio o explotacion de la actividad a persona

distinta, sin perjuicio de la posibilidad de intervencién mediata en ella.

En este punto, nos referiremos a la legislacion local al ser la que ha

legislado de forma mas acabada la regulacién de los servicios publicos y, en

31 Real Decreto-Ley 1091/1988, de 23 de septiembre, art. 6.

32 L OFAGE, DA 12.1.
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particular, de los modos de gestion indirecta.

Asi, en la redaccion dada al art. 85.2 LBRL, modificado por la LRSAL, se

establece que «los servicios publicos de competencia local habran de

gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a

continuacion:

46

»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.
»Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c y
d cuando quede acreditado mediante memoria justificativa
elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes que
las formas dispuestas en las letras a y b, para lo que se deberan
tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdomica y
recuperacion de la inversion. Ademas, debera constar en el
expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que
se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se incluiran los
informes sobre el coste del servicio, asi como el apoyo técnico
recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se
recabara informe del interventor local quien valorarqd Ila
sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica

2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
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Sostenibilidad Financiera»33.

B) Gestion indirecta, mediante la concesion de servicios en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), tras la
controvertida desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos que se
contemplaba en el anterior Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante, TRLCSP), lo que conlleva la desaparicion de la gestion interesada, los
conciertos y la sociedad de economia mixta y su sustitucién por la mencionada

concesion de servicios.

En la anterior regulacion, las modalidades de la contratacion en la gestion
indirecta de servicios publicos se regulaban en el articulo 277 TRLCSP, el cual

establecia las siguientes modalidades:

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

»b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el
empresario participaran en los resultados de la explotacion del
servicio en la proporcién que se establezca en el contrato.

»C) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de
que se trate.

»d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion

participe, por si o por medio de una entidad publica, en

33 LRSAL, art. 85.2.
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concurrencia con personas naturales o juridicas»®4,

Desde una perspectiva jurisprudencial, se consideraba que el contrato de
gestion de servicios publicos no era una figura contractual definida, sino que bajo
su rubrica comun se encubre una pluralidad de diversas técnicas contractuales,
siendo, mas que un tipo contractual definido, una simple técnica de gestion de
los servicios publicos. Asi, la STS 16872/1992, de 27 de enero, declara que «en
el ambito del Derecho administrativo no existe —pese a que otra cosa pudiera
parecer a tenor de la Ley de Contratos del Estado— un contrato especifico de
gestion de servicios publicos, sino que es necesario hablar de una pluralidad
contractual diferenciada a través de la que es posible dar cabida a todo tipo de

gestion indirecta de un determinado servicio publico».

Segun la doctrina, la definicién de este contrato es que se configura como
vinculo juridico en virtud del cual un particular o empresa gestiona servicios de

competencia publica cuando se reldnan los siguientes requisitos:

«Que el contenido econdmico los haga susceptibles de explotacion
por empresarios particulares.

Que exista un régimen juridico basico que atribuya las
competencias administrativas, determine el alcance de las
prestaciones a favor de los administrados y que declare

expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por

34 TRLCSP, art. 277.

35 STS 16872/1992, de 27 de enero, FJ 6.
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la Administracion respectiva como propia»?®.

Es a través de la concesion el medio por el cual la Administracion
ostentaba la titularidad del servicio y, mediante una regulacion contractual de las
condiciones, entrega su prestacion y el contenido econémico correspondiente a
un particular o empresa privada, que asume la gestion y riesgo, obligandose
frente a la Administracion a responder de la marcha regular del servicio publico,
a mantener en buen estado los bienes que explota, a admitir el goce del servicio
a todo aquel que cumpla los requisitos, a la restitucion de los bienes si la
concesion caduca o se extingue y en su caso, al pago a la Administracion de un
canon. El concesionario, por su parte, percibia a cambio las tasas, tarifas o

precios fijados por la utilizacién del servicio publico.

El tnico cambio afecta a lo instrumental, ya que «las normas que rigen el
funcionamiento de cada servicio deja paso a normas privadas, pero sin cambiar

el modo de gestién, que sigue siendo indirecto»®’.

Con la regulacion actual, la gestion interesada, el concierto y la sociedad
de economia mixta deben calificarse bien como contrato de concesion de
servicios 0 como contrato de servicios en funcion de que exista riesgo de

explotacion.

En definitiva, podemos observar la existencia de un hilo conductor desde
la Administracion instrumental hacia la externalizacion de los servicios publicos,

de la gestion directa hacia la gestion indirecta 0 mixta, en un proceso continuo

36 Alvarez Gonzalez. D. (2013). La prestacion del servicio publico en tiempos de crisis. Revista
Digital CEMCI, 22, p. 30.

37 Alvarez Gonzalez. D. (2013). La prestacion del servicio publico en tiempos de crisis. Revista
Digital CEMCI, 22, p. 30.
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de desdibujamiento de las fronteras del Estado en la prestacion de servicios y
que tiene en el nucleo de su fundamento la evolucién y crisis del concepto de
servicio publico, y en la propia desconfianza y desafeccion ciudadana en lo

publico.

El contexto de crisis del Estado del Bienestar y de incorporacion de
Espafia a la Union Europea (en adelante, UE), asi como en la hegemonia
presente en la normativa europea de una tendencia ideolégica basada en la
defensa del mercado y de la iniciativa privada, son algunas de las razones que
ayudan a explicar la reciente evolucién de estos fenOmenos en Espafa y en
Europa. Ideologia que esta vinculada a la teoria de los fallos en la oferta publica,
y que tiene expresion en los tratados europeos en materia de convergencia
europea que han impulsado la liberalizacion de mercados®. El argumento era
que el fomento de la competencia conseguiria mejorar la eficiencia y eficacia en
la prestaciéon de servicios publicos junto con una mayor adecuacion a las

necesidades del ciudadano.

De igual modo, la doctrina afirma que «las exigencias de mayor
competitividad derivadas del actual modelo mundial o globalizado inducen asi,
por una parte, a reducir el peso de lo publico en el conjunto de la economia vy,
por otra, a aumentar significativamente la eficacia y eficiencia de la
Administracion, de la cual se reclaman estandares de funcionamiento similares

a los de la empresa ordinaria»®.

38 Barea, J. y Corona, J. (1996). La Reforma de la Empresa Publica. Papeles de Economia
Espariola, 69, pp. 278-309.

39 Villar Palasi, J. L. (1964). La intervencion administrativa en la industria. Instituto de estudios
politicos, p. 262.
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Asistimos a un repliegue de lo publico, que pasa a ocupar un papel
indirecto mediante la sustitucion de estructuras tradicionales que transmiten a
entes privados la antafio y cada vez mas denostada gestion indirecta con el fin
de promover la llamada «optimizacion del bienestar social»*°. Un nuevo lenguaje
hegemonico en el que palabras como “modernizacion” empiezan a ocupar el
debate académico y politico, creando el contexto idoneo para promover la

progresiva privatizacion de actividades administrativas.

Bajo la premisa de la eficacia y eficiencia no se pone en duda la reserva
al sector publico de la gestion de los servicios publicos esenciales, ni menos
preservando la actividad estatal en la iniciativa econdmica, sino que se adentra
en el ambito de la gestion para descubrir como «podra hacerlo indirectamente
mediante contrato, siempre y cuando el cometido tenga un contenido econémico

susceptible de explotacion por empresarios particulares»**.

Asi, solo se fijaran unas lineas rojas que «en ningdn caso podran
prestarse mediante gestidon indirecta los servicios que impliquen ejercicio de
autoridad inherente a los poderes publicos»*?, afiadiendo la doctrina que «lo que
es coherente con los estudios doctrinales mas completos en las actividades de
Policia; legislar, juzgar y ejecutar lo juzgado; Seguridad Social; medios de

comunicaciéon y centros educativos (en estos dos ultimos casos, por cierto, los

40 Martin Mateo, R. (1988). Liberalizacion de la Economia. Mas Estado, menos Administracion.
Trivium, p. 154 y ss.

41 Troncoso Reigada, A. (1997). Privatizacién, empresa publica y Constitucién. Universidad
Carlos Ill, p. 272.

42 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacion de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., pp. 51-88.
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arts. 20.3 y 27 de la Constitucidbn espafola impediran su privatizacion

absoluta)»*3,

Por consiguiente, este planteamiento supone, de alguna manera, una
vuelta a una concepcion liberal del Estado: «Lo que queda extramuros de la
reserva de autoridad se sigue considerando servicio publico, pero admitira y
promovera técnicas de gestion indirecta mediante contrato o de gestion publica
sometida al mercado, en virtud de las cuales la Administracion proporcionara
servicios y prestaciones a los administrados-clientes a través de empresas del

ramo, publica o privadas»*4.

Asi pues, en este marco de progresiva privatizacion de los servicios
publicos se ha producido una inexorable externalizacion del empleo publico, lo
gue ha supuesto el incremento exponencial de contratacion de personal laboral
frente al modelo funcionarial predominante en nuestro modelo de empleo
publico, de hecho, como algunos autores sefalan: «La crisis del Derecho
administrativo se manifiesta en la huida del régimen administrativo del personal

al servicio de las Administraciones Publicas»*°.

Otro sector de la doctrina no es tan pesimista y advierte que la huida del
Derecho administrativo era un fendbmeno inexorable dada la realidad de la

pertenencia a la UE. Asi, se sefiala que «la realidad nos estd mostrando hasta

43 Soriano Garcia, J. E. (1993). Desregulacion, Privatizacion y Derecho Administrativo. Bolonia:
Real Colegio de Espafia, p. 33 y ss.

44 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R. (2002). Curso de Derecho Administrativo
(T. 1) (11.2 ed.). Civitas, p. 647.

45 Del Saz Cordero, S. (1992). Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional. En C. Chinchilla, B. Lozano y S. Del Saz. (Aut.), Nuevas perspectivas del Derecho
Administrativo. Tres estudios. Civitas, pp. 151.
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qué punto hoy emerge con fuerza un nuevo Derecho administrativo como
Derecho del poder a la libertad. Solo con situarnos en el mundo del denominado
del servicio publico, comprobamos el alcance y la dimensién de la eclosion de
una nueva regulacion que surge por la necesidad de preservar y asegurar el
interés general en entornos abiertos a la libertad, antafio objeto de monopolio»?®,
para finalizar: «Vuelve el Derecho administrativo, eso si, con nuevos contornos
y perfiles, con un nuevo colorido que deriva de la Constitucion espafiola y
europea. La huida del Derecho administrativo de décadas atras paso a la historia
porque incluso cuando aparece el Derecho privado como Ordenamiento al que
se sujeta la Administracion, hay materias que mantienen su dependencia de los
principios basicos de lo publico tal como la seleccion del personal y la

contratacion»?’.

46 Rodriguez-Arana, J. (2005). La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y
lo publico). Revista de Derecho: Universidad de Montevideo (UM), 7, p. 101.

47 Rodriguez-Arana, J. (2005). La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y
lo publico). Revista de Derecho: Universidad de Montevideo (UM), 7, p. 102.
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II. Clasificacion del personal al servicio de las A dministraciones Publicas

Respecto de la clasificacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, juridicamente solo cabe predicar la condicidon de
empleados publicos en su acepcidon mas amplia a aquellos que prestan servicios
para las Administraciones Publicas, mientras que aquellos que prestan servicios
en las entidades pertenecientes al sector publico, en sentido estricto, mantiene
un vinculo juridico privado, sujeto al Derecho del trabajo,*® si bien es posible
también la existencia de funcionarios en sus plantillas, aunque no lo seran en
condicion de funcionarios de la empresa publica sino funcionarios de una

Administracion Puablica adscritos a una empresa publica®.

En cuanto a las clases del personal al servicio de la Administracion, hay
que tener presente el amplio abanico de vinculos juridicos que podemos

encontrar en un prolijo analisis de las Administraciones Publicas en Espafa.

Desde un punto de vista legal, una primera clasificacion distingue entre
funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral fijo (por tiempo
indefinido y temporal) y personal eventual. Esta clasificacion la encontramos en

el articulo 8 TRLEBEP.

Esta clasificacion se establecioé con claridad en el Decreto 315/1964, de 7

de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del

48 Esta es una distincién sustancial pues, como veremos, forma parte esencial del proposito de
esta tesis, el analizar si ante la extincién de una empresa publica, o cualquier otra entidad del
sector publico, es posible acudir a la figura de la sucesion de empresas prevista en el articulo 44
del ET y proceder a la integracion del personal proveniente de la extinta entidad en una
Administracion Publica.

D El supuesto mas significativo son los funcionarios que prestan servicios en la Sociedad Estatal
de Correos y Telégrafos, SA, através de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre (art. 58 y siguientes).
Hasta esa fecha, Correos y Telégrafos era una entidad publica empresarial.
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Estado, y se ha mantenido hasta nuestros dias, con un cambio semantico, como
es que la categoria de «los funcionarios eventuales hoy viene a denominarse
personal eventual, y la incorporacion de la figura del personal laboral indefinido
no fijo y temporal»®°. La mencionada Ley de Funcionarios Civiles del Estado, de
1964, ya se contemplaba la contratacion de personal laboral «de acuerdo a la
legislaciéon laboral»®!, aunque otro sector de la doctrina mantiene que la

«dualidad de regimenes tiene su origen en los inicios de la funcién publica»®2.

No obstante, tal y como sefiala el propio TRLEBEP, la clasificacion de este
personal constituye un punto de llegada de una evolucion de las clases de
personal como consecuencia de los multiples procesos de modernizacion y
reforma administrativa, asentados bajo la utilizacion del principio de
descentralizacion funcional, lo que ha supuesto la incorporacion a las
Administraciones Publicas de toda una diversa cohorte de empleados. Asi lo
reconoce el TRLEBEP, al afirmar la gradual multiplicacion de las formas de
gestion de las actividades publicas dentro de cada nivel territorial de gobierno
con diversidad de organizaciones que ha contribuido igualmente a la

heterogeneidad.

No obstante, a pesar de esta multiplicidad de personal, lo cierto es que la
seleccién del personal empleado publico requiere el cumplimiento de los

principios constitucionales de acceso al empleo publico en mayor o menor

50 parada Vazquez, J. R. (2017). Derecho Administrativo |. Ediciones Académicas.

51 sospedra Navas, F. J. (2007). El régimen juridico del personal laboral en la Administracion
Local. Fundacion Democracia y Gobierno Local, 15, p. 64.

52 | 6pez Gémez, J. M. (2009). La relacién laboral especial de empleo publico. Estudio de su
régimen juridico tras el Estatuto Basico del Empleado Publico. Aranzadi, pp. 34-35.
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medida, segun dispone el TRLEBEP. Asi la doctrina, los principios de acceso al
empleo publico son un «requisito para la continuidad y calidad de los servicios

publicos en los términos de los articulos 1.1 y 103.1 CE»®3.

1. Concepto de funcionario

Por lo que se refiere al concepto de funcionario, «la doctrina ha llamado
la atencién sobre la dificultad de aprehender conceptualmente el término por su
imprecision en la normativa y la variedad de definiciones segun la rama del
Derecho de que se trate y la finalidad que se persiga con cada una de esas
definiciones (Derecho penal, administrativo, tributario, procesal), asi como por la

discrepancia entre los sentidos comun y técnico»®4,

Desde un punto de vista comun, nos referimos al funcionario publico como
a «la persona que ejerce una actividad que tiene como finalidad coadyuvar al
interés de la sociedad o persona que participa en la gestion de los asuntos

publicos»®°.

En el plano juridico, podemos distinguir un concepto amplio y otro estricto

de funcionario publico.

El concepto amplio de funcionario concibe que «los funcionarios de la
Administracion publica son las personas incorporadas a la misma por una

relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho

53 Fondevila Antolin, J. (2018) Manual para la seleccion de empleados publicos (2.2 ed.). Wolters
Kluwer, pp. 36-37.

54 palomar Olmeda, A. (2000). Derecho de la Funcién Publica. Régimen juridico de los
funcionarios publicos (5.2 ed.). Dykinson, p. 273.

55 Olmedo Gaya, A. y Rojas Martinez, P. (2002). El concepto de funcionario publico. Clases de
personal al servicio del sector publico. En VV. AA., Lecciones de funcion publica. Cemci, pp. 120-
121.
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administrativo»®6.

Esta definicion suponia incluir a los funcionarios interinos y a los de
carrera. No obstante, y fruto de la evolucion a la que hemos hecho referencia, el
propio TRLEBEP distingue entre ambas clases de personal de forma nitida, lo
que nos lleva al concepto estricto de funcionario, esto es, al funcionario de
carrera. Asi, el citado texto legal establece que son funcionarios de carrera
«quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una
Administracion Publica por una relacion estatutaria regulada por el Derecho
administrativo para el desempefio de servicios profesionales retribuidos de
caracter permanente»®’, que, a mayor abundamiento, sefiala en su apartado
segundo: «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la Ley de desarrollo de cada Administraciéon Publica se

establezca»®8.

1.1. Funcionario de carrera

En virtud de lo expuesto, y asi lo refleja la doctrina, funcionario de carrera
seria aquel que mediante un nombramiento legal se vincula a la Administraciéon

Plblica a través de una relacibn de caracter permanente, de caracter

56 Decreto 315/1964, de 7 de febrero, art. 1.
57 TRLEBEP, art. 9.1.

58 TRLEBEP, art. 9.2.
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estatutario® y sujeta al Derecho Publico, ocupando plazas dotadas en los
presupuestos de la Administracion o que se encuentren en algunas de las

situaciones administrativas previstas en la Ley.

Como sefiala la doctrina, la definicion recoge la tradicion en nuestro
Derecho de la funcién publica que «la condicion de funcionario se adquiere en
virtud de nombramiento legal, es decir, de acto administrativo de nombramiento
adoptado por el 6rgano competente, y no en virtud de un contrato. En
consecuencia, la relacion juridica que une al funcionario con la Administracion
no es de caracter contractual, sino estatutaria, y esta regulada por el Derecho

administrativo, no por el Derecho del trabajo»®°.

No obstante, lo mas relevante en este concepto es el caracter estatutario
de la relacién funcionarial. Segun nuestra mas arraigada doctrina juridica®?,
supone que el funcionario se encuentra en una situacion impersonal y objetiva
que depende de lo que en cada momento establezcan las leyes y reglamentos
aplicables, por lo que los funcionarios de carrera no tienen sus derechos y
deberes “fosilizados” frente a la Ley, sino que dependera de lo que la Ley y los
reglamentos en desarrollo de la misma puedan modificar en funcion de las
necesidades del interés publico valoradas por el legislador o por la

Administracion correspondiente.

59 sanchez Morén, M. (2018). Derecho de la funcién publica (11.2 ed). Tecnos, p. 87.
60 sanchez Morén, M. (2018). Derecho de la funcién publica (11.2 ed). Tecnos, p. 87.

61 palomar Olmeda, A. (2001). Derecho de la Funcién Publica. Régimen juridico de los
funcionarios publicos (6.2 ed.). Dykinson, p. 41 y ss.
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1.2. Funcionario interino

El articulo 10 TRLEBEP establece las normas basicas sobre los
funcionarios interinos definiendo a esta clase de personal como «los que, por
razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados
como tales para el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera,
cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias: a) La existencia de plazas
vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera. b) La
sustitucion transitoria de los titulares. c) La ejecucion de programas de caracter
temporal, que no podran tener una duracion superior a tres afios, ampliable hasta
doce meses mas por las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de
este Estatuto. d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis

meses, dentro de un periodo de doce meses»©2,

El TRLEBEP recoge la evolucion de esta figura. Asi, el articulo 5.2 del
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de
Funcionarios Civiles del Estado, definia a los funcionarios interinos como
«aquellos que en virtud de un nombramiento legal y por razén de justificada
necesidad y urgencia ocupan temporalmente puestos dotados
presupuestariamente en la plantilla de la Administracién Publica en tanto no sean
desempeiados por funcionarios de carrera o sustituyen a estos en puestos de

trabajo en los que aquellos tienen derecho de reserva por causa legal»®2,

Lo cierto es que esta figura existe desde los origenes de nuestra

legislacién de funcién publica en respuesta a las necesidades crecientes de las

62 TRLEBEP, art. 10.

63 Decreto 315/1964, de 7 de febrero, art. 5.2.
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organizaciones administrativas, como es contar con personal que pueda ejercer
las funciones de un funcionario de carrera, agilizando los procedimientos de
seleccién, cuando razones de urgencia lo requieran y cuando por causas
justificadas no fuera posible contar con el contingente de funcionarios de carrera
existente en ese momento. Asi lo pone de manifiesto el propio TRLEBEP: «La
seleccién de funcionarios interinos habra de realizarse mediante procedimientos
agiles que respetaran en todo caso los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad»®*. La seleccién de este personal se concluye habitualmente con la
constitucion de listas de espera o bolsas de empleo, derivadas por la superacion

de procesos selectivos o bien mediante listas de libre concurrencia.

Ahora bien, la relacion de servicios se rige también por el Derecho
administrativo y, ademas, con caracter general, les es de aplicacion la normativa
de los funcionarios de carrera en todo aquello que no sea incompatible con su
condicion, prohibiéndose la utilizacién de la libre designacién como forma de
provision para la seleccién de este personal®®. La gran diferencia existente entre
un funcionario de carrera y un interino es la precariedad del vinculo de este
altimo, frente al caracter permanente (derecho al cargo) que ostenta el primero
o, dicho de otra manera, la estabilidad o la inamovilidad en la condicion de

funcionario®®.

64 TRLEBEP, art. 10.2.

65 Marina Jalvo, B. (2013). El acceso al empleo publico. En M. Sanchez Morén (Coord.), Régimen
Juridico de la Funcion Publica. Lex Nova-Thomson Reuters, pp. 277-279.

66 No obstante, ha sido y sigue siendo frecuente que las Administraciones Publicas hayan
abusado de esta figura por diferentes motivos, entre ellos, la rapidez del procedimiento y la
facilidad para relajar los principios de mérito y capacidad contemplados con mayores garantias
en la seleccion de funcionarios de carrera. Una de las consecuencias perversas de estos
comportamientos andmalos de no pocas Administraciones autonémicas y locales ha sido que,
una vez nombrado el interino, su situacién se prolongue en el tiempo de manera indefinida. Esta
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1.3. Otras clasificaciones de los funcionarios

Por otro lado, otra clasificacion determina a los funcionarios por la
Administracion Publica en la que prestan servicios; asi, distingue entre
funcionarios de la AGE (inclusiva de la Administracion central y periférica, los
organismos publicos, las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social y de los destinos civiles de la Administracion Militar), los
funcionarios de las CCAA, los funcionarios de las corporaciones locales y de las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, y los funcionarios de las universidades

publicas.

Asimismo, deberemos distinguir entre funcionarios a los que les es de
aplicacion el régimen general, esto es, el TRLEBEP y leyes de funcion publica o
empleo publico de las CCAA, y los funcionarios excluidos de tal régimen por
serles de aplicacion normas especificas, distinguiéndose en estos ultimos, entre
funcionarios cuya exclusion aparece expresamente en las normas generales
estatales y autondémicas vigentes de funcionarios y los que se deducen de
normas especificas que asi lo prevén —v. gr., Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades; Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; o la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud (en adelante, EMPESS), que califica al personal estatutario

de la sanidad publica como relacion funcionarial especial—, tal y como recoge la

situacién se ha agravado en los Ultimos afios a tenor de las estadisticas sobre el empleo publico
que ven disparadas sus tasas de temporalidad. Las restricciones presupuestarias, las rigideces
en los instrumentos para promover una mayor movilidad y reordenacién del personal, la falta de
agilidad de los procedimientos selectivos, asi como la falta crénica de planificacion del personal
son algunas de las causas que pueden explicar este comportamiento nocivo para el empleo
publico en Espafia.
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doctrina®’.

Por dltimo, cabe citar la figura del personal directivo, cuya regulacion
(articulo 13) se encuentra extramuros del articulo 8 TRLEBEP, por lo que no
tiene la consideracion de empleado publico y dispone de un breve régimen
juridico en el precitado articulo, con mas dudas que certezas en cuanto a su
definicion concreta, reenviando a las leyes que desarrollen el estatuto la

definicion de los contornos mas precisos de esta figura.

2. Personal eventual

Segun la legislacion, es personal eventual aquel que «en virtud de
nombramiento y con caracter no permanente, solo realiza funciones
expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin»©2,
Son puestos de libre nombramiento y remocién, cesando automaticamente
cuando asi lo decide la autoridad que los nombrd, pero también cuando esta

cesa.

También el régimen de los funcionarios sera aplicable al personal eventual
en cuanto sea compatible con su especial naturaleza, si bien carecen
l6gicamente de la estabilidad que se deriva del derecho al cargo, del que son
titulares Unicamente los funcionarios de carrera. A pesar de lo anterior, en la
doctrina se ha suscitado la cuestion relativa a la negociacion de sus condiciones

de trabajo, pues «estan excluidos de los procedimientos de eleccion de

67 Castro Arguelles, M.2 A y Garcia Murcia, J. (2003). El Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud: una presentacién. Aranzadi Social, 5, pp. 1491-1520.

68 TRLEBEP, art. 12.1.
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representantes unitarios en las Administraciones Publicas (art. 44 EBEP), lo que
para algunos autores determina que se deban considerar también implicitamente

excluidos del ejercicio del derecho a la negociacién colectiva»®®.

3. Personal laboral

Partimos de la definicion de personal laboral recogida en el TRLEBEP:
«En virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las
modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral,
presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la
duracién del contrato este podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal»©.

El personal laboral al servicio de la Administracion tenia una presencia
limitada con anterioridad a la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964.
Fue en el articulo 7 de esta Ley donde se posibilitaba la contratacion de personal
laboral «de acuerdo con la legislacién laboral»’?, siendo la primera norma que

reconocia expresamente esta posibilidad.

Tras esta Ley, y muy especialmente con la primera redaccion de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica, el
volumen de tales efectivos en las entidades publicas ha alcanzado porcentajes

ciertamente elevados.

En cuanto a las funciones de este personal, la doctrina refiere que «la Ley

69 Vida Fernandez, R. (2013). La negociacion colectiva en el empleo publico. En J. L. Monereo
Pérez (Coord.), M.2 N. Moreno Vida y M. Tomas Jiménez (Dirs.), El sistema de negociacion
colectiva en Espafia: Estudio de su régimen juridico. Aranzadi, p. 1038.

70 TRLEBEP, art. 11.1.

& Sospedra Navas, F. J. (2007). El régimen juridico del personal laboral en la Administraciéon
Local. Fundacion Democracia y Gobierno Local, 15, p. 64.
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23/1988, de 28 de julio, de modificacion de la Ley 30/1984, delimitd por primera
vez los campos de los funcionarios y del personal laboral conforme a los
siguientes criterios que enuncia su art.15.1.c, a saber: “con caracter general los
puestos de trabajo de la Administracion del Estado y de sus Organismos
Autonomos, asi como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seqguridad Social, seran desempefiados por funcionarios publicos”»?,
seflalandose también que, «con independencia del indudable casuismo que
agueja en algunos aspectos la enumeracion de supuestos en los que,
excepcionalmente, puede la Administracion recurrir a la contratacion laboral, no
es aventurado afirmar que el criterio basico de delimitacion entre el campo de los
funcionarios y el campo del personal laboral que se encuentra en la base de las
previsiones de referencia es la distincion entre funciones de autoridad y

funciones de gestion»"3,

Asi, con la aprobacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico (en adelante, EBEP) se reconoce el papel cada vez mas
creciente que en las Administraciones Publicas viene desempefando la
contratacion de personal conforme a la legislacién laboral para el desempefio de
determinadas tareas. Asi, segun la doctrina, «el EBEP se hace eco de la

importancia numérica de la contratacion laboral de personal al servicio de las

2 Garcia Blasco, J. De Val Tena, A. L. y Gonzéalez Labrada, M. (2019). Delimitacion juridica del
Derecho a la negociacion colectiva en el sector publico. El reconocimiento de un sistema
(peculiar) de negociacién colectiva en el empleo publico. En F. Vila Tierno (Coord.) y J. Garcia
Blasco (Dir.), La negociacion colectiva en el sector publico. Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, Subdireccion General de Informacién Administrativa y Publicaciones, pp. 53-
78.

3 Garcia Blasco, J., De Val Tena, A. L, Gonzalez Labrada, M., Monereo Pérez, J. L., Moreno
Vida, M.2 N., Fernandez Avilés, J. A., Lépez Insua, B. M. y Vila Tierno, F. (2019). Reversion de
servicios publicos. En F. Vila Tierno (Coord.) y J. Garcia Blasco, J. (Dir.), La negociacion
colectiva en el sector publico. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Subdireccién General de Informacion Administrativa y Publicaciones, p. 200.
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Administraciones Publicas, aun partiendo del principio constitucional de que el

régimen general del empleo publico en nuestro pais es el funcionarial»’4.

Asumio el EBEP que la diversidad administrativa de nuestro pais, acorde
con el amplio proceso de descentralizacion autondémica y local (que supera en
namero de empleados a la Administracion Central), no permite un modelo o
sistema homogéneo con unica referencia al modelo de la Administracion del
Estado, por lo que se debe permitir que cada Administracion pueda configurar
Su propia politica de personal, sin perjuicio de la correspondiente coordinacion y

cohesion.

Junto a esta pluralidad de Administraciones, la multiplicacion de las
formas de gestion de las actividades publicas genera la aparicion de una
pluralidad de entidades y organismos de diverso tipo que requiere diferentes
soluciones en cada sector. Manifestacidon mas significativa de esta tendencia a
la diversidad es el recurso por la Administracion a la contratacion de personal
laboral, asi como a la externalizaciéon de servicios publicos y la subsiguiente
contratacion régimen laboral, para lo que el propio EBEP dispone una regulacién
tangencial permitiendo que, por decisién de remision expresa de su normativa,

pueda aplicar la Ley basica de referencia’.

Por otro lado, una parte de la doctrina administrativista rechazaba la
presencia en la Administracion Publica de personal que no tuviera una relacion

estatutaria sometida a Derecho administrativo, toda vez que el articulo 103.3

74 Quintanilla Navarro, R. Y. y Sempere Navarro, A. V. (2007). El personal laboral del sector
publico. Revista Doctrinal Aranzadi Social, p. 14.

5 Desdentado Daroca, E. (2015) Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas.
Bomarzo.
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establece que la regulacion debe basarse en un «estatuto de los funcionarios

publicos»’®.

No obstante, la imparable laboralizacién de la funcion publica ha llevado
la doctrina a reconocer que se observa «una tendencia creciente de
aproximacion de los regimenes juridicos del trabajo en la Administracion entre el
personal laboral y funcionario (formulas de seleccion del personal, vicisitudes
administrativas, derechos colectivos preferentemente), que se confirma con una
dimensién unificadora por parte de la propia Administracién en su actuacién»’”,
hasta el punto de llegar a establecerse que «en el TRLEBEP encontremos
algunas referencias a la negociacion colectiva de los empleados publicos con
contrato laboral, sin que por ello se modifique el marco normativo general que se

contiene en el Titulo Il TRLET»’8,

En cuanto a su tipologia, como avanzabamos anteriormente, el TRLEBEP
distingue entre personal laboral fijo, indefinido no fijo o temporal, en funcién de
la duracion del contrato. Segun la doctrina, «se puede afirmar que el estatuto
juridico del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas esta

compuesto por diversos estratos normativos»’?, debiendo destacar el incremento

76 pérez Sibon, M.2 C. (2010, mayo). El personal laboral en el Estatuto Basico del Empleado
Puablico. Régimen Juridico y Lagunas. Conferencia COSITAL, p. 3.

7 Garcia Blasco, J. (2011). XV. El trabajo en las Administraciones Publicas. Algunos aspectos
de su dimensién colectiva. En L. E. De la Villa Gil (Coord.), El trabajo. Editorial Universitaria
Ramon Areces, p. 484.

8 Garcia Blasco, J. De Val Tena, A. L. y Gonzélez Labrada, M. (2019). Negociacién colectiva
del personal laboral al servicio de las Administraciones Puablicas. En F. Vila Tierno (Coord.) y J.
Garcia Blasco (Dir.), La negociacion colectiva en el sector publico. Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, Subdireccién General de Informacién Administrativa y
Publicaciones, pp. 53-78.

9 Quintanilla Navarro, R. Y. (2014). La flexibilidad interna en el empleo publico laboral. Aranzadi,
p.18.
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de la precariedad y la temporalidad que ha presidido la contratacién del personal
por parte de las Administraciones Publicas, particularmente las administraciones
autonomicas y locales, pues como dicen algunos autores «la realidad demuestra
que [...] las Administraciones Publicas hacen un uso abundante de la
contratacion temporal para cubrir puestos de trabajo que presentan caracter
temporal interino o de corta duracion»®, de manera que «el recurso a la
contratacion laboral como via de reclutamiento de personal temporal por parte
de la Administracién Publica, lejos de frenarse, se ha acrecentado»®.

En cuanto a su seleccidn, si bien la exigencia del respeto a los principios
de igualdad, mérito y capacidad se predica para la seleccion del personal
funcionario con rango constitucional, también se exige el respeto a tales
principios respecto de la selecciéon del personal laboral (TRLEBEP, art. 51),
debiendo seleccionarse conforme a lo dispuesto en las Relaciones de Puestos

de Trabajo®.

Una parte de la doctrina sefiala que la seleccion y las posteriores
vicisitudes que afecten al contrato laboral «conducira a una regulacion del
vinculo juridico desarrollada, primordialmente, en el Real Decreto Legislativo

2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

80 Quintanilla Navarro, R. Y. y Sempere Navarro, A. V. (2011). La contratacion laboral de duracion
determinada en las Administraciones Publicas. En R. Martin Jiménez (Coor.) y A. V. Sempere
Navarro (Dir.), El Contrato de Trabajo (Vol. Ill): Contratos de Trabajos Temporales. Aranzadi, pp.
625-744.

81 Romero Burillo, A. M.2. (2014, 6 de junio). El régimen extintivo del contrato del trabajador
indefinido no fijo de plantilla. Actualidad Laboral, 6, p. 1.

82 Rodriguez Escanciano, S. (2008). Articulo 11. El personal laboral. En R. Y. Quintanilla Navarro
(Coord.), A. Palomar Olmeda y V. Sempere Navarro (Dirs.), Comentarios a la Ley 7/2007, de 12
de abiril, del Estatuto Basico del Empleado Publico. Aranzadi, pp. 102-103.

83 Nieves Nieto, N. (2011). El acceso al empleo publico laboral. Revista del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, 93, p. 54.
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Estatuto de los Trabajadores, y a una suerte de situacion de naturaleza compleja
de sus diferentes elementos que haga necesaria la aplicacion de la teoria de los
actos separables»®4.

Por otro lado, y dadas las especialidades en la contratacion de personal
laboral, se ha planteado en la doctrina® la validez de establecer un periodo de
prueba al tiempo que la seleccion de personal aspirante a un puesto de trabajo
de personal laboral, ya sea fijjo o temporal, debe respetar los principios
constitucionales de acceso y la posibilidad que tendria la Administracion Publica
de rescindir el contrato sin causa ninguna durante ese periodo de prueba. Sin
embargo, y a pesar de este debate®®, el primer EBEP no incluyé previsién alguna

en este sentido.

Por ello, la doctrina considera la legalidad del periodo de prueba siempre
que asi se refleje expresamente en la convocatoria, o que sucede de manera
similar al periodo de practicas del personal funcionario, aunque en este caso las

personas aun se encuentran dentro del proceso selectivo®’.

La principal novedad estriba en la consideracién del personal indefinido

no fijo como empleado publico, asumiendo asi la jurisprudencia consolidada del

84 Sanchez Garcia, A. (2020, 1. semestre). Las medidas correctoras del abuso de la
temporalidad de los empleados publicos en Espafia. Revista digital de Derecho Administrativo,
23, p. 173.

85 Fernandez Marquez, O. (2014). El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Tirant Lo
Blanch, pp. 15-16.

86 Bodas Martin, R. (2000). Particularidades del régimen juridico de los trabajadores en régimen
laboral de las Administraciones Publicas. En G. Moliner Tamborero (Dir.), Cuadernos de Derecho
Judicial, 3, pp. 262-265.

87 Boltaina Bosch, X. (2002). Régimen juridico de los trabajadores indefinidos no fijos de la
Administracion Publica. Aranzadi Social, 5, pp. 529-552.
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TS8, gue intentaba combatir la contratacion temporal irregular, por el
mantenimiento de los contratos temporales mas alla de su término final pactado
mediante su prorroga ilegal y la imposibilidad legal de considerar ese contrato
laboral con pretension de fijeza por la existencia de un fraude de Ley, dada la
existencia del principio constitucional de igualdad de trato absoluta en el acceso

al empleo publico reconocido en los articulos 22.3 y 103 de la CE.

No obstante, esta figura, que surge como consecuencia de la practica
administrativa irregular de las Administraciones Publicas de acudir de forma
abusiva a la contratacion temporal, es la que se ha utilizado, como veremos, para
ajustar juridicamente otros procesos de integracion de personal proveniente,
bien de entidades pertenecientes al sector publico sin la consideracion de
Administraciones Publicas, o bien de procesos de integracion de personal

proveniente de contratas y concesiones administrativas.

Asi, como sefiala la doctrina, «cuando ese uso abusivo de la contrataciéon
temporal se lleva a cabo por empresas el contrato se convierte en fijo, pero
cuando lo hace la Administracién, como el acceso a la funcién publica y a un
empleo publico en general debe hacerse con escrupuloso respeto de los
principios de igualdad, mérito y capacidad, no puede imponerse esa novacion

sancionadora de la relacion juridica, por cuanto se facilitaria, igualmente, un

88 Esta doctrina ha sido precisada por la STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, en la
que, a partir de la diferencia entre el reconocimiento del caracter indefinido y la fijeza en la
plantilla, se sefiala que el primero «implica desde una perspectiva temporal que el vinculo no
esta sometido, directa o indirectamente a un término», pero «esto no supone que el trabajador
convalide una condicion de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas sobre
seleccion de personal fijo en las Administraciones Publicas». De esta forma, la Administracion
afectada «no puede consolidar la fijeza en plantilla con una adscripcion definitiva del puesto de
trabajo, sino que, por el contrario, esta obligada a adoptar las medidas necesarias para la
provision regular del mismo y, producida esa provision en la forma legalmente procedente,
existird una causa licita para extinguir el contrato».
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acceso fraudulento a un empleo publico, al eludirse la aplicacion de las normas
que velan por el acceso a esos puestos funcionariales y laborales, mediante
concursos publicos en los que se respeten los principios de igualdad, mérito y

capacidad»®.

Por ello, la figura del personal laboral indefinido no fijo adquiere especial
relevancia y analizaremos su régimen juridico y sus peculiaridades en el capitulo

correspondiente.

89 Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Bernat, J. A. (2018). La extincion del indefinido no fijo: el
nuevo quantum indemnizatorio. Trabajo y Derecho, 37, pp. 32-35.
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PARTE II: REGIMEN JURIDICO DE LA SUCESION DE EMPRES AS
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CAPITULO I: LOS REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA INSTITUCION
DE LA SUCESION DE EMPRESAS A LOS FENOMENOS DE

REINTERNALIZACION O REESTRUCTURACION DE SERVICIOS P UBLICOS

|. Introduccioén

El estudio del fendmeno de la sucesion de empresas y su impacto en el
empleo publico obliga a conocer esta importante figura del Derecho del Trabajo

a traveés de su evolucion legal y jurisprudencial.

El articulo 44 ET regula la sucesion de empresas en nuestro ordenamiento
juridico. Las modificaciones operadas desde su aprobacion por la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (derogada), han ido
modelandolo, fruto de la propia accion de los gobiernos o de la imposicion de la

UE, hasta el punto de no parecerse demasiado al promulgado en esa fecha.

La modificacion més reciente viene operada por la disposicién final quinta
de la Ley 22/2013 de Presupuestos Generales del Estado (en adelante, LPGE)
para 2014, que elimina el punto 8 del articulo 33.2 ET que establecia el pago por
el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) de parte de las indemnizaciones por
despido en caso de que el mismo se produjera por causas objetivas en empresas

de menos de 25 trabajadores.

En cualquier caso, la regulacion actual de la sucesién de empresas en el
ET deriva de la aplicacion obligatoria de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de
12 de marzo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
de centros de actividad. EI 17 de julio de 2001 figuraba como fecha limite para la
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transposicion de la Directiva a nuestro ordenamiento juridico.

La Directiva 2001/23/CE ha sido, a su vez, objeto de importantes
modificaciones: desde la Directiva de 77/187/CE, seguida de su reforma por la
Directiva 98/50 y, finalmente, la refundicién de ambos textos comunitarios en la
precitada Directiva 2001/23/CE. Todos estas Directivas han supuesto un impacto

directo en el articulo 44 del Derecho.

En la actualidad, en el contexto de crisis econOmica, la transmision de
empresas goza de una gran vigencia, al producirse con gran asiduidad en el

contexto de una economia globalizada y financiarizada.

Esta relevancia tiene aspectos singulares en nuestro pais como
consecuencia de los efectos de la gran recesion, al utilizarse como mecanismo
para “salvar” la empresa, asi como por los procesos de remunicipalizacion que
se estan produciendo en algunos de los mas importantes ayuntamientos de
nuestro pais y de reestructuracion del sector publico en el ambito de la AGE y de

no pocas CCAA.

Vista su importancia, consideramos relevante realizar un breve estudio de
la sucesion de empresas desde el ambito comunitario y, posteriormente,
veremos la regulacién en nuestro ordenamiento juridico en la medida en que este
es fiel reflejo de la evolucién que a nivel europeo se ha llevado a cabo de la

transmision empresarial.

[I. Evolucién de la Directiva 2001/23/CE y del arti  culo 44 del Estatuto de los

Trabajadores

La primigenia regulacién de la transmisiéon de empresas tuvo lugar
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mediante la Directiva 77/187/CEE. Esta primera Directiva supuso problemas de
interpretacion y trasposicion en los ordenamientos internos de cada pais que
intentaron corregirse mediante la Directiva 98/50/CE y por la actividad del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) y de los tribunales

nacionales, originando una cuantiosa jurisprudencia.

El origen de la primera Directiva 77/187/CEE se encuentra en el marco de
la aprobacion por el Consejo Europeo, a través de la Resolucion de 21 de enero
de 1974, de un Programa de Accion Social por la cual se aprobaron tres
Directivas que supusieron un salto adelante en la construccion del Derecho
armonizado en materia sociolaboral y que iban dirigidas a establecer las
consecuencias laborales y sociales de los procesos de reestructuracion de

empresas.

Asi, entre los objetivos que se contemplan en la Exposicion de Motivos de
la Directiva 77/187/CEE constan dos esenciales: 1) La protecciéon de los
trabajadores y la conservacion de sus derechos; 2) La defensa de un mercado
integrado. El primer objetivo ha sido defendido por el TJUE, que ha venido
afirmando que «se debe garantizar, en la medida de lo posible, el mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario,
permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las mismas
condiciones que las convenidas con el cedente»®. Por lo que respecta al
segundo, el objetivo era «armonizar las diferencias entre los diferentes Estados

miembros en cuanto a la proteccion de los derechos de los trabajadores, sin

9 serrano Olivares, R., Del Rey Guanter, S. y Martinez Fons, D. (2005, mayo). El régimen
juridico de la transmisién de empresa 25 afios después de la promulgacion de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 58, pp. 223-288.
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descuidar las cargas que deben soportar las empresas de la Unién Europea»®..

La Directiva 77/187/CEE sustrae al juego de la autonomia de las partes el
establecimiento de garantias individuales para la preservacion de los derechos

de los trabajadores. Estas garantias se agrupan en torno a dos ejes:

1. Aseguramiento de la continuidad de las relaciones de trabajo

existentes, manteniendo la vida del contrato.

2. Mantenimiento de los derechos de los trabajadores transferidos con

anterioridad a la transmision de empresa.

Después de veinte afios desde su promulgacion, la Directiva 77/187/CEE
fue modificada por la Directiva 98/50/CE, que llevé a cabo una revision en

profundidad aunque no alteré su numeracion.

Dos eran los objetivos que se establecian en la Exposicion de Motivos de

la Directiva 98/50/CE:

1. Incorporar la intensa actividad desarrollada por el TICE a la hora de

interpretar y aplicar la Directiva 77/187/CEE.

2. Impulsar la participacién de los trabajadores de la empresa.

Por lo que se refiere al apartado 1, hay que resaltar que la jurisprudencia
comunitaria es resultado de un didlogo entre los legisladores de los paises
miembros y los comunitarios segun el cual para los legisladores de los paises

miembros su legislacién interna no siempre se ajustaba correctamente al

91 serrano Olivares, R., Del Rey Guanter, S. y Martinez Fons, D. (2005, mayo). El régimen
juridico de la transmisién de empresa 25 afios después de la promulgacion de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 58, pp. 223-288.
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contenido de la Directiva, y el legislador comunitario reconocia que la Directiva

77/187/CEE llego a convertirse en una referencia normativa compleja.

En este contexto, la Directiva 98/50/CE surge como un intento de dotar de
mayor seguridad juridica y transparencia a las interpretaciones de los 6rganos
jurisdiccionales; en este sentido, se trato de aclarar el concepto de traspaso o el

concepto de trabajador.

Por lo que respecta al apartado 2 de la reforma, tanto la Directiva
98/50/CE como la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
establecen la promocién de los derechos de participacion de los trabajadores en
la empresa; objetivo que fue reforzado tras el Tratado de Amsterdam vy la
aprobacion en la cumbre de Niza de diciembre de 2000 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE. Asi, en la Exposicibn de Motivos de la
Directiva 98/50/CE, se sefalaba que «la informacion, la consulta y la
participacion de los trabajadores debe desarrollarse segin mecanismos
adecuados» y «llevarse a cabo en el momento oportuno, en particular cuando se
produzcan reestructuraciones o fusiones de empresa que afecten al empleo de

los trabajadores»®?,

En definitiva, no se pretendié la sustitucion de la Directiva 77/187/CEE;
simplemente fue dirigida a apuntalar las garantias de un correcto funcionamiento
del mercado. Tal y como sefiala la doctrina, «se consideraba que los cambios

introducidos tenian mas bien un alcance aclaratorio, de correccién y ajuste

92 Directiva 98/50/CE, de 29 de junio, parr. 1.
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técnico»®3,

El aseguramiento de los derechos de los trabajadores en la sucesion o
transmision de empresa viene actualmente regulado en la Directiva 2001/23/CE,
que se incorpora por nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 12/2001,
de 9 de julio, integrando ademas el contenido de la Directiva 98/50/CE que

modifico la Directiva 77/187/CEE, ambas derogadas en la actualidad.

El objetivo de la Directiva es establecer un ambito de proteccién para los
trabajadores en el caso de cambio de empresario, recogiendo y desarrollando

los derechos y obligaciones de los empresarios afectados por el traspaso.

El contexto de globalizacibn econdmica sirve para explicar el entorno
econdémico en el que se aprueba esta Directiva en un momento de gran
intensidad de traspasos de empresas, de procesos de concentracion
empresarial, y de procesos de descentralizacion de la actividad productiva que

se produjeron en esos afos y que contintan hasta la actualidad.

Sin embargo, el contenido de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, no
ha variado en comparacion con la Directiva 98/50/CE. Asi, su &mbito de
aplicacién son «los traspasos de empresas, centros de actividad o de partes de
empresa o de centros de actividad a otro empresario como resultado de una
cesiéon contractual o de una fusién»®4. Mantiene, al igual que lo hacia su
predecesora, la definicion de traspaso y la indiferencia de la naturaleza juridica

de la entidad transmitida respecto a la aplicacién del régimen juridico de la

93 Moreno i Gené, J. (2003). El nuevo régimen juridico-laboral de la sucesién de empresa. Tirant
lo Blanch.

94 Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, art. 1.
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proteccion de los derechos de los trabajadores en la transmision de empresa®.

La normativa viene a reforzar las garantias en caso de traspasos de
empresas, a través de la obligacion de informacion por parte del empresario a
los trabajadores y a sus representantes legales con unos contenidos expresos y
aplicables directamente que se concretan en los apartados 6 y 8 del articulo del

44 ET.

En definitiva, los aspectos mas novedosos e importantes que introduce la

Directiva 2001/23/CE son los siguientes:

1. Ampliaciéon del cambio en la subrogacion a los compromisos de
pensiones y a las obligaciones en materia de proteccion social complementaria

adquiridas por el empresario cedente (art. 44.1 ET).

2. Ampliacion de los supuestos de traspaso de empresa a toda
transmision que afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad (art.

44 ET).

3. Garantia en el mantenimiento de las condiciones derivadas del
convenio colectivo vigente en el momento del traspaso, asi como la no extincion
del mandato de los representantes legales de los trabajadores en determinados

supuestos (art. 44.4y 5 ET).

4. Establecimiento de un periodo de consultas previo y preceptivo para la
adopcion de medidas laborales por el empresario cedente o cesionario con

ocasion del traspaso (art. 44.9 ET).

9 Directiva 2001/23/CE, ap. 1.c.
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El articulo 44 ET regula en el ordenamiento juridico espafiol la sucesion
de empresas estableciendo un supuesto de hecho y unas consecuencias
juridicas. Toma como referencia y basamento los principios y soluciones del
articulo 76 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 y el articulo 18 de la Ley

16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales.

El articulo 76 la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 recogia los articulos
90 y 89.3 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, en virtud de los cuales se
limitaban las facultades del empleador en la transmision de empresa. Vemos
como en la Segunda Republica y posteriormente con la dictadura franquista se
regula por primera vez la normativa de sucesion de empresas en caso de
modificacion de la titularidad de la empresa. Seria a partir de este articulo 76 de
la Ley de Contrato de Trabajo cuando se contemplo la posibilidad del cambio de
empresario sin que modificase el contrato de trabajo, ya que este se mantenia

en los mismos términos.

Posteriormente, la Ley de Relaciones Laborales de 1976 tiene especial
trascendencia por cuanto incorpord diversas medidas encaminadas a la
consagracion de dicho principio de mantenimiento del contrato de trabajo, en el
marco de una politica social individualista y paternalista del trabajador por parte

del Estado.

Analizando el articulo 18 podemos advertir dos cuestiones no menores:
las importantes modificaciones que introdujo respecto de la regulacion de la Ley
del Contrato de Trabajo de 1944 y que el vigente articulo 44 ET reproduce casi

de forma literal aquel articulo 18.

Como novedades de este articulo 18 de la Ley 16/1976, de 8 de abiril, de
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Relaciones Laborales, hemos de sefialar que introduce la expresion «cambio en
la titularidad de la empresa»®®; extiende el objeto negocial tomando como dicho
objeto a la «empresa o a un centro autébnomo de la mismax»®’; sienta el principio
sucesorio al establecer que «el cambio de titularidad de la empresa no extinguira
por si mismo la relacion laboral»®8; en cuarto lugar, introduce cautelas en relacién
al fraude, al abuso del Derecho, asi como una proteccion a los acreedores. No
admite la posibilidad de someter a pacto en contrato su regulacion, asi como que
establece la exigencia de “notificacion” del cambio de titularidad a los
representantes de los trabajadores; incorpora una nueva redaccion a un sistema
de responsabilidad solidaria por deudas surgidas antes de la transmision durante
un plazo de tres afios con posterioridad a la misma; y, finalmente, cuestion muy
llamativa, «es que el nuevo titular quedaba subrogado en los derechos y
obligaciones laborales del anterior empresario»®, lo cual se vio motivado por el

Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social de 1966.

La nota principal observada por la doctrina es «su invariabilidad desde su
promulgacion con el primer texto estatutario en 1980. Este articulo 44 ET era
perfectamente compatible con el Derecho comunitario, ya que recogia un

conjunto de garantias incluso mas favorables que las dispuestas en el ambito

9 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, art. 182.2.
97 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, art. 182.2.
98 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, art. 182.2.

99 Monereo Pérez, J. L. (1987). Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. MTSS,
pp. 85-89.
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comunitario»100,

Por esta falta de variacion desde 1980, fue la Ley 12/2001 la que asumio
la responsabilidad de incluir las actualizaciones requeridas para transponer la
Directiva 98/50/CE al articulo 44 ET y de transponer la Directiva 2001/23/CE a
nuestro ordenamiento. La aplicacion del articulo 44 ET suscitaba una serie de
problemas, tal y como sefala la doctrina, ya que «debido a la complejidad y
diversidad de situaciones de sucesion de empresarios y a los enormes cambios
que se estaban produciendo en las estructuras productivas y en las empresas
en los dltimos afos, los cuales son normales que surjan después de su tan
dilatada vigencia, lo cual hacia necesaria la actuacion del legislador»192,

Ademas, se ha sefialado respecto de la primera regulacion del articulo 44
ET: «No ha sido una institucion pacifica por varias razones. La primera razon la
encontramos en la aparicion de nuevas formas de empresa que hacian que el
articulo 44 ET se quedase obsoleto, y es que se esta pasando de un sistema de
produccion en serie a un sistema de produccion flexible, la empresa esta
sufriendo cambios organizativos importantes para adaptarse a una economia
global»t02,

También esta obsolescencia del articulo 44 ET encuentra reflejo, «en el

100 valdés Dal-Ré, F. (2001). La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitarios y nacional. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, pp. 30-31.

101 Bravo-Ferrer Delgado, M. y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2002). El mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales.
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 1, pp. 645-674.

102 pesdentado Bonete, A. (2002, octubre). La sucesién de empresa: Una lectura del nuevo
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 38, pp. 241-242.

81



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

paso de una “produccién de alto volumen” a una “produccién de alto valor’»103,
La segunda razén por la cual el antiguo articulo 44 ET quiebra es por la
«conflictividad que se produce en relacidbn a su antiguo régimen juridico: se
caracterizaba por ser escueto (recordemos que antes de la reforma solo disponia
de dos apartados y ahora dispone de diez) y por contener ciertas lagunas

integradas por la actividad judicial»4.

El articulo 44 ET tenia lagunas en el tratamiento de las garantias
colectivas de la sucesion de empresa que hacia necesaria la actuacion del
legislador por otros motivos, tal y como apunta la doctrina, «mostraba una
insuficiencia a la hora de la regulacion de los derechos de informacién y consulta,
en relacion a la garantia del mantenimiento del convenio colectivo, y la
representacion de los trabajadores en la empresa cedente. Parte de estas
insuficiencias se colmaban por la jurisprudencia recurriendo al contenido del
articulo 44 ET y en especial al sentido del principio subrogatorio por él
consagrado. Esta posible solucion fue inviable para el caso de los derechos de
informacion y consulta ya que no habia en nuestro ordenamiento previsiones
aisladas que establecieran obligaciones de este tipo de supuestos concretos o

relacionados de forma indirecta con el regulado por la norma»*°,

Aungue fue requerida con posterioridad la actuacién del legislador, hay

103 pesdentado Bonete, A. (2002, octubre). La sucesién de empresa: Una lectura del nuevo
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 38, pp. 241-242.
104 pesdentado Bonete, A. (2002, octubre). La sucesién de empresa: Una lectura del nuevo
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 38, pp. 241-242.

105 Sanguineti Raymond, W. ( 2004). El régimen laboral de la sucesion de empresa: puntos
criticos tras su reforma. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 2 , pp. 681-
706.
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varios motivos por los cuales el articulo 44 ET mantuvo una redaccion cuya
construccion primigenia respondia a los requisitos incluidos en la regulacion
comunitaria con gran amplitud, pues permitié otorgar seguridad juridica en el
mantenimiento y conservacion de los contratos del personal en los supuestos de

transmision de empresa, tanto en supuestos totales como parciales de sucesion.

Asimismo, la Directiva ahora dispone la responsabilidad solidaria de la
empresa cedente y de la cesionaria de las obligaciones contraidas con
anterioridad al traspaso, incluyendo los supuestos en los que la cesion pudiera
ser constitutiva de ilicito penal y la responsabilidad solidaria en las obligaciones

nacidas tras la transmision.

El articulo 44 ET en su regulacion inicial Unicamente contemplaba la regla
de no extinguir y mantener los contratos con el nuevo cesionario con la
subsiguiente subrogacién de este en los derechos y deberes anteriores, pero sin
las reglas tan especificas en relacion con lo que habia de considerarse como
mantenimiento de los derechos y la sucesion legal en la posicién del empleador
o sobre la prohibiciébn de despidos como los contenidos en la Directiva y el
derecho de desvinculacion en caso de modificaciones sustanciales. Esto ha
ocasionado, sin embargo, conflicto con la regulacion comunitaria debido a la
existencia de una doctrina jurisprudencial asentada respecto a los derechos
adquiridos exigibles al titular cesionario, tal y como reza la Directiva comunitaria,
méxime si el articulo 44 ET ha sido redactado conforme a la Directiva y

considerando la jurisprudencia de la UE citada por los érganos judiciales
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nacionales9s,

En definitiva, sin perjuicio de las ventajas e inconvenientes que se pueden
sefalar del antiguo articulo 44 ET, fue finalmente ineludible la adaptacion a la
Directiva 98/50/CEE, derogada por la Directiva 2001/23/CE, a traves de la Ley

12/2001.

La exposicion de motivos de la Ley 12/2001 formulé la necesidad de
reforzar las garantias en los supuestos de sucesion de empresa «a través de
una mejora de los instrumentos de informacion y consulta de los trabajadores
gue permita dotar a estas situaciones laborales de la debida transparencia y
seguridad juridica»%’. Esta reforma fue una reproduccion literal del texto
comunitario, en la medida en que se realizé de forma precipitada ya que estaba
a punto de vencerse el plazo para su transposicion. Debido a ello, dicha
transposicion no fue aprovechada para modalizar, adaptar o flexibilizar la

aplicacién de la Directiva.

Asi, apunta la doctrina que «se ha traspasado de igual forma la definicion
del objeto de transmision, la regulacion de los derechos de informacion y
consulta de los representantes de los trabajadores. El legislador si que opté por
regular los compromisos por pensiones y las obligaciones en materia de

proteccion social complementaria, que es una oportunidad que deja abierta la

106 Bravo-Ferrer Delgado, M. y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2002). El mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales.
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 1, pp. 645-674.

107 ey 12/2001, de 9 de julio, EM, parr. 7.
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Directiva a decision de los estados miembros108,

Tras la Ley 12/2001, la mayoria del articulo 44 ET realiza un tratamiento
global de este fendmeno por encima de la vision mas individual del primigenio
articulo 44 ET. La sucesion de empresas se contempla en la actualidad desde
un punto de vista colectivo y de posible tratamiento en esos términos «y para ello

se reconocen varias garantias colectivas»°°.

[Il. Requisitos para su aplicacion en el sector pub  lico alaluz de la normativa

legal y de la jurisprudencia

1. Consideraciones previas

Es una cuestion esencial, antes de abordar las consecuencias sobre el
personal que tiene un proceso de reinternalizacibn o reestructuracion de
servicios publicos, asegurar que se cumplen los requisitos de la aplicacion de la
sucesion de empresas en las Administraciones Publicas. Y ello no es una tarea
facil ni pacifica, por cuanto, por un lado, la regulacion que establece la Directiva
2001/23/CE vy la redaccion del articulo 44 ET no es la misma, lo que ha dado
lugar a diversas interpretaciones acerca de su ambito de aplicacién, como

veremos en los siguientes apartados.

En cualquier caso, a la hora de aplicar la Directiva 2001/23/CE y el articulo

44 ET, podemos distinguir entre el elemento subjetivo y el elemento objetivo, asi

108 sanguineti Raymond, W. ( 2004). El régimen laboral de la sucesién de empresa: puntos
criticos tras su reforma. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 2 , pp. 681-
706.

109 Bravo-Ferrer Delgado, M. y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2002). El mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales.
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 1, pp. 645-674.
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como las condiciones de trabajo del personal subrogado y sus modificaciones.
La doctrina centra el asunto de este modo: «El elemento objetivo supone la
entrega efectiva del conjunto de elementos productivos que permite la
continuidad de la actividad empresarial (elementos materiales, subjetivos, de
actividad y clientela). La transmision que afecte a una entidad econdémica debe
mantener su identidad, entendiendo la misma como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya sea esencial 0
accesoria. El elemento subjetivo consiste en un cambio de titularidad de la
empresa en su integridad o totalidad o de un centro de trabajo o unidad de
explotacion, claramente diferenciado, que constituya una unidad
socioecondmica de produccion susceptible de trafico juridico. Requisitos que
permitan la continuidad de la actividad empresarial, es decir la permanencia de

ésta como unidad organizativa de produccién»10,

No obstante, la jurisprudencia se ha posicionado de manera «oscilante y
en ocasiones perturbadora»''! sobre cuando estamos ante una sucesion
empresarial. Problematica que también es compartida en el ambito

internacionalll2,

Nos centraremos en primer lugar en el elemento subjetivo de la sucesion
de empresas, el cual alude a la sustitucibn de un empresario por otro en el

negocio juridico, acto o hecho, al margen de la naturaleza juridica de las

110 Gomez Arbés, J. (2016) La sucesion de empresas. Supuestos controvertidos en la aplicacion
del articulo 44 ET. Nueva Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, 185, pp. 227-254.

111 Moreno i Gené, J. (2003). El nuevo régimen juridico-laboral de la sucesion de empresa. Tirant
lo Blanch.

12 Garde, A. (2002). Recent developments in the law relating to transfers of undertakings.
Common market law review, 39(3), pp. 523-550.
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personas involucradas en la sucesion de empresas, sin que quepa distinguir
entre personas publicas o privadas. Al analizar los procesos de reinternalizacion
en las entidades locales, la importancia del elemento subjetivo se centra en
determinar cuando es de aplicacion la Directiva 2001/23/CE y el articulo 44 ET
a las Administraciones Publicas, como personas de naturaleza juridica publica,

y cuales son los motivos de exclusion.

2. Elemento subjetivo de la sucesion de empresas

Por lo que se refiere al elemento subjetivo, como sefialaba anteriormente,
la redaccion de la Directiva 2001/23/CE y del articulo 44 ET es diferente, por lo
qgue conviene analizar este elemento respecto de su aplicacion a las entidades
locales, en tanto que Administraciones Publicas, de manera separada, para una

mejor comprension de su aplicabilidad:

2.1. Redaccioén en la Directiva 2001/23/CE

Por lo que se refiere a esta Directiva, se establece que «sera aplicable
tanto a empresas publicas como privadas que ejerzan una actividad econémica,
con o sin animo de lucro»13, No obstante, el mismo apartado sefala que «la
reorganizacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el
traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas

no constituirdn un traspaso en el sentido de la presente Directiva»'4.

Por lo que se refiere a la primera parte del articulo 1.1.c de la Directiva,

parece que se aplica sin distincion de su naturaleza a todas aquellas empresas

113 Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, art. 1.1.c.

114 Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, art. 1.1.C.
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tanto privadas como publicas siempre que ejerzan una actividad econdémica, con
0 sin animo de lucro. En este apartado podemos citar dos sentencias del TJUE

especialmente relevantes:

2.1.1. Caso Mayeur, analizado por la STJUE de 26 de septiembre de
2000, asunto C-175/99, referido a la remunicipalizacion del Servicio de
Informacién Municipal de Metz (Francia) prestado por una entidad privada sin
animo de lucro. Esta Sentencia reviste especial importancia, como la doctrina, al
establecer un concepto de empresa vinculado a «cualquier entidad econdémica
organizada de forma estable, es decir, un conjunto organizado de personas y
elementos que permite el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un
objetivo propio» y que «tal concepto es independiente del estatuto juridico de

dicha entidad y de su sistema de financiacién»*,

La Sentencia mencionada afiade que «no puede excluirse del &mbito de
aplicacion de la Directiva la transmision de una actividad econémica de una
persona juridica de Derecho Privado a otra persona juridica de Derecho Publico,
por el mero hecho de que el cesionario de una actividad sea un organismo de
Derecho Publico, [...] ni tampoco por el mero hecho de tal actividad se ejerce sin

animo de lucro o por razones de interés publico»*'8,

Este planteamiento jurisprudencial se ve reproducido en la STJUE de 19
de mayo de 1992, asunto C-29/91, Stichting, relativa a la ayuda a toxicObmanos

desarrollada por una fundacion, y en la STJUE de 10 de diciembre de 1998,

115 Beltran de Heredia, I. (2020). Contratas, cesion legal e ilegal y subrogacién de empresa.
Sintesis de criterios jurisprudenciales. En Una mirada critica a las relaciones laborales. [Blog]

116 STJUE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-175/99, Mayeur, ap. 40.
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asunto C-173/96, Hidalgo, relativa a la ayuda a domicilio de personas

desfavorecidas.

2.1.2. Caso Clece, donde la STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-
463/09, sefala que «el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un
organismo de Derecho Publico, en el caso de autos un ayuntamiento, no permite
excluir la existencia de una transmision comprendida en el &mbito de aplicaciéon
de la Directiva 2001/23/CE»'’. Ahora bien, la Sentencia recuerda que «sin
embargo, conforme al articulo 1, apartado 1, letra b de la Directiva 2001/23/CE
resulte aplicable, la transmision debe tener por objeto una entidad econémica

gue mantenga su identidad tras el cambio de su titular»*8,

Este Ultimo apunte adquiere especial relevancia por cuanto el hecho de
gue se aplique la Directiva a las Administraciones Publicas no significa que no
deban cumplir los demas requisitos para su aplicacion efectiva, esto es, que se
traspase una entidad econémica que mantenga su identidad. Con esto se quiere
decir que la decision de reinternalizar un servicio no tiene porqué significar la
aplicacién de la Directiva, deben cumplirse con los demas requisitos, asi lo
establece la precitada STJUE de 20/01/11, C-463/09 al sefialar que, «con objeto
de realizar directamente las actividades de limpieza de colegios y dependencias
antes confiadas a Clece, el Ayuntamiento de Cobisa contratdé personal nuevo,
sin hacerse cargo de los trabajadores anteriormente destinados a estas

actividades por Clece ni de ninguno de los activos materiales o inmateriales de

117 STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/09, Mayeur, ap. 26.
118 STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/09, Mayeur, ap. 33.
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esta empresa»*19,

Por otro lado, la segunda parte del articulo 1.1.c de la Directiva
2001/23/CE establece, como sefialdbamos anteriormente, que queda excluida la
aplicacion de dicha Directiva: «La reorganizacion administrativa de las
autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas
entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso en el

sentido de la presente Directiva»'?°,

Esta exclusion se justifica en la medida en que estas situaciones no
expresan una dimension econdmica, considerando que tal reorganizacion
persigue el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos y, por tanto,
su actividad no es susceptible de participacion en el trafico econémico o si acaso

de manera accesoria.

Este apartado de la Directiva transcrito se incorporo, procedente de la
Directiva 98/50/CE, atendiendo a la jurisprudencia comunitaria que entiende que
la asuncioén por la Administracion de la titularidad de una organizacion productiva
que con anterioridad era de titularidad privada no impide la aplicacion de las
normas sobre transmision de empresas y conservacion de derechos de los
trabajadores; puesto que la transmision de una actividad econémica de una
persona juridica de Derecho Privado a una persona juridica de Derecho Publico
entra, en principio, en el ambito de aplicacion de la Directiva 77/187/CEE —hoy

Directiva 2001/23/CE— y solo permite no aplicarla en los supuestos sefalados

119 STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/09, Mayeur, FD 40.

120 Directiva 2001/23/CE, art. 1.1.c.
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de reorganizacion administrativa de estructuras administrativas de la
Administracion Publica o la cesion de competencias o funciones administrativas

entre Administraciones Publicas.

La jurisprudencia comunitaria mas relevante la podemos resumir en dos

supuestos:

2.1.3. Caso Annette Henke, resuelto por la STIJUE de 15 de octubre de
1996, asunto C-298/94. En este supuesto, Annette Henke estaba contratada
como secretaria del alcalde; sin embargo, es despedida al encomendarse a una
agrupacion de municipios las competencias administrativas que venia ejerciendo

el municipio.

La Sentencia sefiala que «no constituye una “transmision de empresa’,
en el sentido de la Directiva la reorganizacion de estructuras de la Administracion
Plblica o la cesion de competencias administrativas entre Administraciones
Publicas»'?!, en tanto que «dicha cesiéon del municipio a la agrupacién de
municipios solo afect6 a actividades propias del ejercicio del poder publico. Aun
suponiendo que estas actividades incluyeran aspectos de caracter econémico,

estos solo podrian ser accesorios»'?2.

No obstante, a este criterio general cabe aplicar lo sefialado en la

siguiente Sentencia:

2.1.4. Caso Scattolon, en el que la STJUE de 6 de septiembre de 2011,

asunto C-108/10, dispone que «nada justificaria ampliar esa jurisprudencia en el

121 STJUE de 15 de octubre de 1996, asunto C-298/94, Annette Henke, ap. 14.

122 STJUE de 15 de octubre de 1996, asunto C-298/94, Annette Henke, ap. 17.
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sentido de que los empleados publicos, protegidos como trabajadores en virtud
del Derecho nacional y afectados por una transferencia a un nuevo empleador
dentro de la Administracion Publica, no pudieran disfrutar de la proteccién que
ofrece la Directiva 77/187/CEE por el Unico motivo de que esa transferencia

forme parte de una reorganizacion de dicha administracion»23.

Y afiade que «es importante considerar al respecto que si se acogiera tal
interpretacion cualquier transferencia impuesta a tales trabajadores podria
sustraerse por la autoridad publica interesada del ambito de aplicacion de la
referida Directiva, invocando el mero hecho de que la transferencia forma parte
de una reorganizacion de personal. De esa forma, importantes categorias de
trabajadores que ejercen actividades economicas en el sentido de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia podrian quedar privadas de la proteccion
prevista por esa Directiva. Ese resultado seria dificilmente conciliable tanto con
el texto del articulo 2 de esta, segun el cual puede ser cedente o cesionario
cualquier persona fisica o juridica que tenga la calidad de empresario, como con
la necesidad, habida cuenta del objetivo de proteccidn social que persigue dicha

Directiva, de interpretar las excepciones a su aplicacion de manera estricta»!?4,

Vemos que en este Ultimo caso el TJUE va mas alla, aludiendo a que las
previsiones de la Directiva no pueden excluirse de su aplicacion a los empleados
publicos alegando por parte de la Administracibn que la operacion de
transferencia es una mera reorganizacion administrativa. Esta Sentencia, viene

a precisar, a nuestro juicio, que tampoco puede excluirse per se la aplicacion de

123 STJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto C-108/10, Scattolon, ap. 57.
124 STJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto C-108/10, Scattolon, ap. 58.
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la Directiva cuando los trabajadores publicos también ejercen actividades

econdmicas en el sentido de la misma.

Sin embargo, y ante la complejidad y la confusion generada cabe acudir
a lo planteado por la doctrina sobre el concepto de «reorganizacion
administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de
funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas»!?®, que
sefala: «Ha entendido que solo cabria excepcionar la aplicacion de la Directiva
en aquellos supuestos de reestructuraciones administrativas “puras”, es decir, la
reordenacion de las actividades llevadas a cabo por una entidad administrativa,
pasando a ser prestada por una unidad administrativa de la misma entidad o bien
siendo transmitida la competencia para su realizacion a otra entidad publica
creada ex profeso para la atribucién de dicha competencia, o preexistente con
anterioridad a la atribucion de funciones. Habria que afadir, asimismo, que ello
es asi con independencia de la naturaleza juridica publica o privada del ente

cesionario y cedente»26.

En estos casos, lo sustancial es si solo hay un traspaso de funciones o
competencias, o si tiene lugar la transmision de una unidad productiva autbnoma,

siendo aplicable en este caso las reglas de la sucesién de empresas.

También entraria en el ambito de aplicacion de la Directiva la transmision

de una sociedad de responsabilidad limitada cuyo Unico socio es una

125 Gémez Alvarez, T. (2002). Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los
derechos de los trabajadores: el art. 1.1 c de la Directiva 23/2001. La interpretacion del TICE y
de los Tribunales Espafoles. Relaciones Laborales, 8, pp. 33-52.

126 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., p. 52.
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mancomunidad de servicios sociales de Derecho Publico (mancomunidad de

municipios) a dos sociedades de responsabilidad limitada?’.

La ultima pronunciacion de la jurisprudencia ha sido mediante la STJUE
de 20 de julio de 2017, asunto C-416/16, Piscarreta, resolviendo que no cabe
excluir de la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE el caso de disolucion de una
empresa municipal, donde la actividad es asumida por el municipio que, ademas,
es su Unico accionista, y por otra empresa municipal en la que ese mismo

municipio es también su Unico accionista.

En definitiva, el criterio que ha de establecerse para deslindar ambos
supuestos radica en el dato de si la transmisién afecta a actividades propias del
ejercicio del poder publico, y no a una actividad econémica. Asi lo determina la
doctrina: «EIl criterio que permite discernir si estamos o no en el ambito de
aplicacién de la Directiva (si es una sucesion de empresas 0 una reorganizacion
administrativa) reside en si el objeto de la actividad del ente publico afectado se
integra en el ejercicio del poder publico o si se trata de una actividad econémica

desarrollada por la Administracion»128,

En consecuencia, lo relevante es si solo se produce un traspaso de
competencias, en cuyo caso no opera la transmision de empresa, o, por el
contrario, tiene lugar, junto con dicho traspaso, la transmisién de una unidad
productiva identificable, en cuyo caso si lo hace. Por tanto, no obsta a la

existencia de una transmision de empresa que los elementos puestos a

127 ATJCE de 26 de mayo de 2005, asunto C-297/03, Sozialhilfeverband Rohrbach.

128 Gorelli Hernandez, J. (2019). Vias para la subrogacién de trabajadores en caso de
reversion de servicios publicos. Revista Aranzadi Doctrinal, 7, pp. 8-9.
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disposicion del nuevo adjudicatario sean de titularidad publica, pues lo
determinante es que los mismos se adscriban al desenvolvimiento de una
actividad economica, principal o accesoria y, recordemos, con o sin animo de

lucro.

2.2. Redaccioén del articulo 44 del Estatuto de los ~ Trabajadores

En el Derecho espafiol, el mencionado articulo 44 ET no contiene tal
prevision de exclusion. Si nos acogemos a una interpretacion literal del articulo
44 parece que no hay distincion y que se aplicaria a cualquier supuesto de

reorganizacion administrativa, cesion de competencias o traspaso de funciones.

En este sentido, la doctrina ha planteado que «el articulo 44 ET seria
perfectamente aplicable a los supuestos de reorganizaciones administrativas y
al traspaso de funciones entre autoridades publicas por cuanto el articulo de la
8 de la Directiva permite a los Estados miembros establecer condiciones mas

beneficiosas para los trabajadores»*?°.

Y, asi, se puede afiadir que «la Directiva 2001/23/CE lo que hace es fijar
unos minimos de garantia a favor de los trabajadores y tales minimos pueden

ser reforzados por los ordenamientos internos»1,

Por el contrario, la STIJUE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-175/99,
Mayeur, segun la cual la exclusion sefalada se refiere al ejercicio de

competencias propias del ejercicio de poder publico y, en el caso espafiol, tales

129 valdés Dal-Ré, F. (2001). La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitarios y nacional. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, p. 62.

130 STJM de 8 de octubre de 2010, Rec. 2740-2010.
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funciones son las reservadas a personal funcionario conforme al articulo 9.2

EBEP, por lo que la exclusion sefialada se referiria Gnicamente a este personal.

Asi pues, la jurisprudencia ha venido reconociendo «la aplicacion de la
sucesion de empresas y la subrogacion en los derechos y obligaciones entre
Administraciones Publicas o entre diferentes personificaciones de
Administraciones Publicas (SSTS, de 7 de marzo de 1988, art. 6847; 14 de mayo
de 1990, art. 4320, y 29 de junio de 1994, art. 5502)»%3!, y continGa
argumentando que «la jurisprudencia espafiola ha considerado incluidos en el
ambito del articulo 44 ET algunos supuestos de traspaso de funciones o servicios
entre Administraciones Publicas, [...], como el que se operd en el momento de la
transferencia de competencias y funciones a las Administraciones de las
Comunidades Autébnomas: (SSTS, de 22 de octubre de 1987, art. 7185; 19 de
junio de 1989, art. 4814; 3 de junio de 1992, art. 4737; 29 de junio y 20 de
septiembre de 1994, art. 5502 y 7166, y 24 de julio de 1996, art. 6414; STSJ de
Castilla-La Mancha, de 29 de diciembre de 2005, art. 181/2006, y SSTSJ de
Castillay Ledn/Valladolid, de 3 de julio de 2001, JUR. 268012; 8 de abril de 2002,
art. 2089, y 20 de marzo de 2006, art. 863); 0 supuestos proximos, como el de la
integracion de los cuerpos de notarios y corredores de comercio en un cuerpo
anico, en virtud de la disposicion adicional 24.2 de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, en la que expresamente se dispuso que, a los efectos de lo previsto
en el articulo 44 ET, se entendia producida la sucesion de empresa en las
integraciones a que se referia esa disposicion o, en fin, el de la incorporacion de

las ikastolas —escuelas privadas— al sistema educativo publico en el Pais

181 Gijl y Gil, J. L. (2009, octubre). Aplicabilidad de la transmision de empresa a las
administraciones publicas. Capital Humano, 239, p. 116 y ss.
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Vasco (SSTS, de 15 de diciembre de 1998, art. 10508, 10513, 10514 y 1012),
seguidas de otras muchas, hasta la STS, de 29 de septiembre de 1999 (art.

7541)»%%,

Sin embargo, otros planteamientos doctrinales rechazan de plano esta
interpretacion y no cabria acoger esta tesis por cuanto «el ordenamiento laboral
se limita a adaptar el Derecho interno a las previsiones de la Directiva, no a definir
el ambito de aplicacion de la misma; pero, en segundo lugar, por el propio efecto
directo de la Directiva, que no nos puede llevar a concluir que la no traslacion al
ordenamiento interno de la excepcion ha de entenderse como una mejora de la
proteccion que a los trabajadores otorga las previsiones establecidas en la
Directiva ampliando su ambito de aplicacion. Simplemente, el ordenamiento
interno no se habia pronunciado sobre este asunto hasta ahora»3:.

En cualquier caso, no es esta una cuestion pacifica para la doctrina ni
para la jurisprudencia antes mencionada. En principio, el elemento principal de
analisis es excluir la aplicacién de la Directiva 2001/23/CE y del articulo 44 ET,
cuando la actividad de la Administracién entrafie el ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos, aunque podrian quedar incluidos en el @mbito
subjetivo de aplicacion aquellos supuestos de reorganizacién administrativa
«cuando nos situamos ante la prestacion de servicios publicos que pretenden la
satisfaccion de intereses generales, siempre que tales servicios presenten un

contenido econdmico no accesorio que las hace susceptibles de ser explotadas

182 Gijl y Gil, J. L. (2009, octubre). Aplicabilidad de la transmision de empresa a las
administraciones publicas. Capital Humano, 239, p. 116 y ss.

133 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., p. 51.
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por empresarios particulares»t34.

Ahora bien, y desde nuestra perspectiva, creo mas razonable, con los
fines perseguidos por la Directiva 2001/23/CE, realizar una interpretacion
restrictiva de la exclusion expresada en el articulo 1.1.c, circunscribiendo a
aguellas actividades de traspaso de competencias 0 reorganizacion
administrativa que afecte al ejercicio de poderes publicos, es decir, que sean
ejercidas por funcionarios de otra manera, con una interpretacion amplia de la
exclusion del articulo 1.1.c de la Directiva, podrian excluirse los supuestos de
reestructuracion o reordenacion del sector publico que se han llevado a cabo con
mayor preeminencia en los ambitos estatal y autonémico, como hemos visto, y
que afecta a la extincion de entidades de Derecho Publico, fundaciones,
consorcios y empresas publicas y la gestion directa de determinados servicios
por las Administraciones Publicas territoriales a las que figuraban adscritos. Si
entendemos que tales supuestos estan excluidos de la aplicacién de la Directiva
2001/23/CE y del articulo 44 ET, se corre el riesgo de desproteger a importantes
contingentes de empleados cuyo régimen es de Derecho laboral, y asi
entendemos que se refuerza por la STJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto
C-108/10, Scattolon. Ademas, cabe recordar que los empleados de las
empresas, fundaciones y consorcios no ostentan la condicion de empleados
publicos, a diferencia de los empleados de entidades de Derecho Publico, que si
gozan de tal condicién, en tanto que fueron seleccionados por una entidad que

tiene la consideracién de Administracién Publica.

134 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., p. 55.
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No obstante, una vez planteado el debate sobre la aplicabilidad a las
Administraciones Publicas como elemento subjetivo, la decision de reversion por
parte de una Administracién Publica no determina per se la aplicacion de la
Directiva 2001/23/CE y del articulo 44 ET, ya que debe cumplirse el elemento

objetivo de la transmision como veremos a continuacion.

3. Elemento objetivo de la sucesion de empresas

3.1. Redaccion de la Directiva 2001/23/CE

Por lo que se refiere el elemento objetivo, se dispone que «la presente
Directiva se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de

una cesion contractual o de una fusion»13°.

En el siguiente apartado, concreta que «se considerara traspaso a efectos
de la presente Directiva el de una entidad econémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una

actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria»136,

3.2. Redaccion del articulo 44 del Estatuto de los  Trabajadores

Por su parte, este articulo, y a diferencia de lo que hemos visto en la
determinacién del elemento subjetivo, alude en su apartado primero al «cambio
de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad

productiva autébnoma»!®’ y asume practicamente idéntica redaccion en el

135 pirectiva 2001/23/CE, art. 1.a.
136 Directiva 2001/23/CE, art. 1.b.

137 TRLEBEP, art. 44.1.
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apartado segundo.

En primer lugar, conviene aclarar que la jurisprudencia considera ese
“cambio de titularidad” de forma muy amplia, contemplando cualquier hecho,
acto o negocio juridico inter vivos o mortis causa que determine el traspaso de
una entidad econémica. No obstante, cuando nos referimos al sector publico, la
disposicion adicional 26 LPGE/2017 tasaba los supuestos en los que se
considera que existe un cambio de titularidad que permite la aplicacion de la
sucesion de empresas, cifiéndose «en el caso de contratas, cuando los contratos
se extingan por su cumplimiento, por resolucion, incluido el rescate, o si se
adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion de
contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos»'*®. En la
LPGE/2018, al eliminarse la prevision relativa a la aplicacion de la sucesion de
empresas, se abren alun mas interrogantes y dudas juridicas de enorme calado

a tenor de la jurisprudencia comunitaria y espafiola.

3.3. El traspaso de una entidad econOmica como fact or

decisivo. El papel de la jurisprudencia comunitaria

En segundo lugar, el factor decisivo en el elemento objetivo es el concepto
de “traspaso de una entidad econémica que mantenga una identidad propia” que
le permita mantener o continuar su actividad después de la operacién, que

recogen tanto la Directiva 2001/23/CE como el propio articulo 44 ET.

En el analisis del elemento objetivo, la consideracion por la jurisprudencia

comunitaria sobre lo que se entiende por el objeto de la transmisién ha

138 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., p. 61.
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experimentado un viaje de idas y venidas que conviene analizar detalladamente,

pudiendo distinguir dos concepciones:

3.3.1. Concepcidn organica u organizativa. La concepcion organizativa de
la sucesion de empresa se inaugura a traves de la STJUE de 5 de mayo de 1988,
acumulados asuntos C-144/87 y 145/187, Spijkers. En este asunto, el TIJUE
determind que el objeto de transmision en virtud del cual se aplicaria la normativa
comunitaria se produciria cuando la «entidad econdmica conserve su identidad»,
es decir, «cuando transmita un conjunto organizado de bienes (materiales e
inmateriales), que cuenta con una minima autonomia funcional y organizativa y

que pueden ser explotados dentro de la misma o analoga actividad»*3°,

En este punto, es esencial el concepto de identidad y los conceptos de
empresa, centro de trabajo o parte separable de unay otro, la nota de identidad
en relacién con estos conceptos puede apreciarse, como sefiala la jurisprudencia
comunitaria, «si el nuevo adquirente continla realmente la explotacion del
transmitente o reanuda la actividad por este desarrollada, cuya concurrencia
puede resultar de distintos elementos, como pudieran ser la entrega de
elementos corporales e incorporales, la transferencia de actividad o del personal
o parte esencial de este»!4?, En resumen, debe producirse una entrega efectiva
de los elementos de la empresa que le permita continuar la actividad al

cesionario.

Esta concepcion, también denominada “patrimonialista”, es mayoritaria en

139 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacién en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 123.

140 STJUE de 7 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-171/1994 y C-172/1994, Merckx y
Neuhuys; STJUE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/2004 y C-233/2004,
Nurten Giney-Gorres y Gul Demir.
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nuestra jurisprudencia tanto para sucesiones de empresa entre actores privados

como en el caso de que intervenga una entidad del sector publico.

A tal efecto, podemos acudir a la STS 3591/2017, de 19 de septiembre,
Rec. 2612/2016, relativa a la reversion del servicio de cocina por el Ministerio de
Defensa prestado por una contratista privada determinado que, si bien con
caracter general, la reversion de contratas no entran en el ambito de la sucesion
de empresas, este criterio debe modificarse cuando la reversion implica la
transmision de los elementos patrimoniales o estructuras organizativas que
permiten el desarrollo de la actividad productiva, siendo de aplicacion del articulo

44 ET y la Directiva 2001/23/CE.

En este sentido, la doctrina sefala que, «de hecho, en la mayoria de los
pronunciamientos jurisprudenciales el resultado es el rechazo a la subrogacion
y sucesion de empresas, precisamente por no producirse la transmision de los
elementos patrimoniales exigidos. Si bien, como es obvio, no faltan supuestos
en los que, al estimarse producida la transmision de los elementos patrimoniales,
se ha estimado la subrogacion empresarial de los trabajadores afectados por la

reversion»141,

3.3.2. Concepcidn funcional. Al criterio meramente organico se suma en
algunos supuestos una concepcion de empresa entendida como actividad y no
solo desde la acepcion meramente patrimonialista, en atencién a que existen
determinados ambitos en los que las funciones que la empresa desarrolla no

requieren un importante activo material o patrimonial para su funcionamiento, al

141 Gorelli Hernandez, J. (2019). Vias para la subrogacion de trabajadores en caso de reversion
de servicios publicos. Revista Aranzadi Doctrinal, 7, pp. 8-9.
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descansar fundamentalmente en mano de obra, lo que viene a avalar, de alguna
manera, la sucesion de plantillas. E incluso se admite en supuestos en los que
se produce una transmision de elementos inmateriales pero de alto valor

economico42,

Eso si, para que sea admisible la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE y
del articulo 44 ET, es esencial que la asuncion de trabajadores reuna las
condiciones de cualificacion necesaria en términos de organizacion vy
conocimientos propios aplicados de manera duradera y, por tanto, necesarios
para continuar la actividad, sin reducir esta asuncién de trabajadores a una
cuestibn meramente numérica, aunque esta tenga también importancia. Asi, se
sefala por la jurisprudencia comunitaria cuando establece de manera necesaria
que el nuevo empresario se haga cargo de una parte esencial de los trabajadores
considerados «en términos de nimero y competencias»'*3. Si se dan estos
requisitos, se considera que se mantiene la identidad de una entidad econdmica
organizada. Asi, sefiala la doctrina, «que una empresa entrante se subrogue en
los contratos de trabajo de una parte significativa del personal adscrito por
mandato del convenio no afecta al hecho de que la transmision pueda referirse
a una entidad econémica. El concepto de “entidad econémica”, de este modo,

es el Unico que puede erigirse en definidor de la existencia de una transmisién

142 STJUE de 12 de febrero de 2009, asunto C-466/07, Klarenberg, relativo al &mbito de las
empresas tecnoldgicas por la adquisicion a través de un contrato de un conjunto de derechos de
la propiedad industrial con clientela y proveedores, el TJUE afirma que entra en el &mbito de
aplicacién de la Directiva siempre que tales derechos mantengan la conexién funcional necesaria
que permite dedicarlos a la realizacion de la actividad productiva anterior.

143 STJUE de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97,
Hernandez Vidal; y C-173/96 y 247/96, Sanchez Hidalgo.
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empresarial con efectos subrogatorios»!44.

En todo caso, y con el fin de establecer cuando se mantiene la identidad
de una entidad economica, hay que valorar varias circunstancias que no pueden
ser consideradas de forma aislada o parcial, sino que requieren una evaluacion
de un conjunto de factores, tal y como ha sefialado en reiteradas ocasiones la

jurisprudencia del TJUE®:

1. El tipo de empresa o centro de actividad de que se trate.

2. El hecho de que haya habido o no transmisidén de elementos materiales
como los edificios e inmuebles y los inmateriales y su valor en el momento de la

transmision.

3. Que el nuevo empresario se haga cargo de la mayoria de los

trabajadores y de la clientela de la empresa del cedente.

Al respecto, la jurisprudencia espafiola asi lo establece, al considerar la
STS 715/2017, de 26 de septiembre, Rec. 3533/2015, en el caso ADIF: «La
proyeccion de tal doctrina en el actual supuesto requiere recordar que aqui nos
encontramos ante la reversion de un servicio de informacién, atencion al cliente
y servicios auxiliares en la estacion de Atocha de Madrid, que descansa
fundamentalmente en la mano de obra, y que pasa a prestarse por la entidad

publica empresarial con su propio personal, habiendo sefialado la sentencia

144 pefia Molina, M. y Cots, R. (2018, 1 de diciembre). Sucesién de empresas en la
Administracion Local: estatuto juridico del subrogado. El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, 12, pp. 90-99.

145 STJUE de 18 de marzo de 1986, asunto C-24/85, Spijkers; STIUE de 19 de mayo de 1992,
asunto C-29/91, Stichting; STJUE de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen: STJUE de
20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler; y la STJUE de 9 de diciembre de 2004, asunto
C-460/02, aeropuertos italianos.
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recurrida que no existen elementos materiales o patrimoniales al objeto de
configurar una infraestructura u organizacion empresarial por lo que claramente
estamos en presencia de una actividad que descansa fundamentalmente en la
mano de obra. La reversion de la contrata se ha llevado a cabo sin transmision
de elementos patrimoniales y sin que la principal se hiciera cargo de ningun
trabajador de la contratista dado que ha asumido la contrata con sus propios

trabajadores»146.

No obstante, para la doctrina es cuestionable que la jurisprudencia
comunitaria solo considere la existencia de sucesion de empresas cuando la
entidad cedente asuma voluntariamente a la totalidad o a una parte sustancial
de la plantilla, por consiguiente, segun la doctrina, «en estos supuestos, si se
asume el personal estamos ante una transmision de empresa, pero si no se
asume al personal (por el simple hecho de que la empresa lo rechace), no

estaremos ante una sucesion de empresas»*4’.

Para este sector de la doctrina, la cuestion no deberia pivotar sobre la
voluntariedad o no de la entidad cesionaria sino de si la actividad de la entidad
cedente es continuada por la entidad cesionaria con independencia de si se
decide o no voluntariamente asumir la totalidad o parte de la plantilla, pues de
otra manera seria «una decision de la empresa entrante o de la Administracion,

qgue unilateralmente y solo en base a sus intereses determinara si existe o no

146 TS 715/2017, de 26 de septiembre, Rec. 3533/2015, FD 4.3.

147 Gorelli Hernandez, J. (2019, mayo-octubre). La reversidon por la administracion de las
contratas: perspectiva desde el Derecho del trabajo. Estudios GAPP. Nueva Epoca, 21, pp. 41-
60.
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sucesion»148,

4. La analogia de las actividades ejercidas por el cedente y por el

cesionario.

Serd competencia de los tribunales nacionales determinar si en cada caso
concreto concurren 0 no cada una de estas circunstancias de manera
cumulativa, esto es, cuantos mas requisitos se cumplan mayores probabilidades

hay de que se determine la aplicacién de la sucesion de empresas*?,

Sin perjuicio de que lo visto hasta ahora sea de aplicacion a las
Administraciones Publicas, conviene hacer referencia a la doctrina judicial

aplicable'® de manera especifica cuando es una Administracién Publica la que

148 Gorelli Hernandez, J. (2019, mayo-octubre). La reversidon por la administracion de las
contratas: perspectiva desde el Derecho del trabajo. Estudios GAPP. Nueva Epoca, 21, p. 48;
Monereo Pérez, J. L. (2016) Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de
privatizacion y reversion de servicios publicos. Temas Laborales, 135, pp. 231-308; Trevifio
Pascual, M. (2017). Sucesion de plantillas y cesién de trabajadores en la gestién de servicios
publicos. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 47, pp. 126-166;
Rodriguez Escanciano, S. (2017): Implicaciones juridico-laborales de la reasuncion de servicios
publicos. La aplicacion del principio de subrogacion empresarial y sus excepciones. Trabajo y
Derecho, 19, pp. 19-39.

149 | a STS 1804/2013, de 5 de marzo, Rec. 3984/2011, sintetiza la doctrina general de la
subrogacion en las relaciones de trabajo sefialando que a) el objeto de la transmisién debe ser
«un conjunto organizado de personas y elementos que permita el ejercicio de una actividad
econdémica que persigue un objetivo propio»; b) ese objeto «no entrafia necesariamente
elementos significativos de activo material o inmaterial», pues se reduce «en determinados
sectores econdémicos como limpieza o vigilancia a su minima expresién», por cuanto «la actividad
descansa fundamentalmente en mano de obra»; c) se concluye por tanto que «un conjunto
organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una
actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no existen otros factores de
produccionx; d) por el contrario, no existird sucesién de empresa, «si la actividad de que se trata
no descansa fundamentalmente en mano de obra, sino que exige material e instalaciones
importantes, aunque se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo empresario y éste
asuma un numero importante de trabajadores del anterior»; e) por ultimo, la Sentencia requiere
para que la entidad econémica mantenga su identidad que la actividad «continte efectivamente»
0 «Se reanude».

150 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacion en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 121.
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decide gestionar directamente un servicio que antes ha sido objeto de gestion
mediante un contrato publico, habida cuenta de la existencia de no pocos
pronunciamientos judiciales que consideran que la contrata de un servicio no es
una empresa, ni unidad productiva auténoma dotada de autonomia funcional*?,

rechazando la aplicacion del articulo 44 ET:

1. Con caracter general, no hay sucesion de empresa cuando se extingue
el contrato y la Administraciéon asume la actividad con trabajadores propios de la
actividad que se externalizé previamente. En este caso, los trabajadores han de
considerarse despedidos por el anterior contratista, sin que la Administracion
deba asumir ninguna responsabilidad. Ademas, «tampoco existird cuando se
ordene previamente el cese de la actividad o la supresion del servicio pues la
aplicacion del articulo 44 ET requiere traspaso de actividad a través de un ente
0, como minimo, la prevision de la asuncion de la actividad por un ente u
organismo»1%2,

2. Se excepciona este criterio general cuando la Administracién decida
hacerse cargo del personal del contratista asumiendo la actividad y realizarla por

si misma, atendiendo a los requisitos que hemos mencionado.

3. También quedara excepcionada la regla general cuando ademas se
traspase una entidad econdmica que mantenga su identidad después del
traspaso, entendiendo ésta como un conjunto de medios organizados, que

permita desarrollar una actividad econémica, ya sea principal o accesoria o bien

151 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacion en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 121.

152 Martinez-Alonso Camps, J.L. (2011). Procesos de extincién, separacion y reestructuracion
de las personificaciones instrumentales locales en un contexto de crisis econémica. Especial
referencia al caso de Catalufia. Anuario del Gobierno Local, Madrid.
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se trate de un conjunto organizado de personas y elementos que permite el

ejercicio de la actividad con un objetivo propio.

4. En cualquier caso, es necesario, como se apuntaba antes, analizar
cada caso para determinar si existe sucesion de empresa segun la jurisprudencia

del TIJUE.

No obstante lo anterior, en la aplicacion del articulo 44 ET y de la Directiva
2001/23/CE, se ha llegado a admitir la existencia de sucesion de empresas en el
caso de que la Administracion recupere los bienes que conforman el objeto
principal de la actividad, aunque se haya acordado no continuar con el servicio.
Asistimos aqui a un caso de transmision de la infraestructura empresarial como
elemento decisivo para determinar la aplicacion de la sucesion de empresas
incluso, aunque se acuerde la supresion teniendo la posibilidad de continuarlo

(STS 4365/2015, de 22 de julio, Rec. 325/2014).

4. Las condiciones de trabajo del personal subrogad 0y sus modificaciones

Como avanzabamos al principio de este capitulo, la redaccion de la
Directiva 2001/23/CE y su trasposicion en el articulo 44 ET no siempre ha sido
pacifica, tal y como hemos visto en los apartados anteriores, en relacién con los
elementos subjetivos y objetivos para la aplicacién via legal de la sucesiéon de

empresas.

Una de las cuestiones en las que, aparentemente, no hay diferencias
significativas es la relativa a las condiciones de trabajo del personal afectado y
sus modificaciones. Un andlisis detallado nos demostrara que no es
exactamente asi, lo que tiene un importante impacto en la configuracion del
estatuto juridico del personal subrogado.
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En este apartado nos centraremos en las diferencias observadas en la
determinacion de qué convenio colectivo es aplicable, segun lo que dispone, por
un lado, la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de

actividad y, por otro, el articulo 44 ET.

4.1. Redaccion de la Directiva 2001/CE

Asi, el articulo 3.3 dispone que «después del traspaso, el cesionario mantendra
las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos
términos aplicables al cedente, hasta la fecha de extincion o de expiracion del
convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro convenio
colectivo. Los Estados miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de
las condiciones de trabajo, pero este no podra ser inferior a un afio»°3.

Es decir, esta Directiva prevé el mantenimiento de las condiciones de
trabajo pactadas mediante el convenio colectivo de la entidad cesionaria, que
debe ser respetado por la entidad cedente hasta que se produzca cualquiera de
las siguientes posibilidades: extincidn, expiracion, entrada en vigor de otro

convenio o aplicacion de otro convenio colectivo.

Y afiade que los Estados miembros podran limitar el periodo de
mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero este no podra ser inferior a
un afio. Esta clausula, que no fue incluida en la regulacién por el legislador

espafiol y cuya incorporacién seria conveniente al objeto, precisamente, de

153 Directiva 2001/23/CE, art. 3.3.
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atender a un equilibrio entre el mantenimiento de las condiciones de empleo en

el momento de la transmision y la exigencia en el cumplimiento de los principios

constitucionales que regularice las relaciones de empleo del personal finalmente

subrogado por una Administracion Publica.

4.2. Redaccién del articulo 44.4 del Estatuto de | os

Trabajadores

Segun el TRLET, «salvo pacto en contrario, establecido mediante
acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los
trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de
los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el
convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere de
aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma
transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del
convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio
colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econdmica

transmitida»1°4.

La redaccion del articulo 44.4 ET mantiene la aplicacion del convenio de

la entidad cedente, pero hasta la expiracion del convenio de origen o hasta la

entrada en vigor de uno nuevo, quedando sin incluir los supuestos si establece

la Directiva 2001/23/CE de extincion o de aplicacion de otro existente o el limite

de mantenimiento de las condiciones de trabajo a un afo, lo cual tiene efectos

gue merece la pena analizar.

154 TRLET, art. 44.4.
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Asi, por lo que atafie a los efectos sobre la expiracion del convenio de
origen se abre paso la cuestion de la ultraactividad del convenio colectivo. El
articulo 86.3 en su redaccion dada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, que introduce el plazo de un afio
con el fin de evitar la congelacion de las condiciones de trabajo pactadas en el
convenio expirado, salvo pacto en contrario, establece en su parrafo cuarto que,
«transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo
pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de

ambito superior que fuera de aplicacién»*,

Segun doctrina, la ultraactividad puede ser definida como «la situacion de
vigencia prorrogada forzosa, por voluntad legal o convencional, en la que se
encuentra un convenio colectivo una vez denunciado y finaliza su vigencia
inicialmente pactada hasta la aplicacion de un nuevo convenio colectivo o laudo
arbitral sustitutivo o por un determinado tiempo (un afio) si no hay nuevo
convenio colectivo o laudo arbitral aplicable»*%6,

En lo que nos interesa para este estudio, la limitacién de la ultraactividad
deberia ser utilizada por las Administraciones Publicas que se subrogan en los
derechos y obligaciones del personal con el fin de homologar las condiciones de
trabajo del personal subrogado a las de los trabajadores de la entidad cesionaria,
en este caso, una Administracion Publica. Es decir, ante una situacion de

subrogacién del personal que, por mor de la aplicacion del articulo 44 ET (o por

155 ey 3/2012, de 6 de julio, parr. 4.

156 sala Franco, T. (2013). La duracion y la ultraactividad de los convenios colectivos. Actualidad
Laboral, 10, p. 1.
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otra forma de sucesion empresarial), ocupa el lugar de la empresa cedente
respecto de los derechos y obligaciones del personal subrogado, que ademas
no ostenta la condicion de empleado publico y en el que la atribucién de la
condicion de indefinido no fijo es claramente insatisfactoria, es preciso por parte
de la Administracion impulsar la negociacion de un nuevo convenio colectivo,
una vez hechos los ajustes que sean necesarios en la representacion del
personal, con el fin de homologar y armonizar las condiciones de trabajo del
conjunto del personal y no permanecer en una situacion de ultraactividad que
congele las condiciones de trabajo del personal lo que, a la luz de la STIJUE de
13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, impediria la
regularizacion de los puestos de trabajo conforme a los principios

constitucionales de acceso al empleo publico.

Por otro lado, una posible via, ain no explorada, para acometer procesos
de integracion de personal provenientes de procesos de reinternalizacion o
reestructuracion de servicios publicos seria la modificacion del articulo 44.4 ET
con el fin de incorporar las previsiones del articulo 3.3 de la Directiva 2001/23/CE
de manera que se puedan limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones
de trabajo, como maximo durante un afo; a partir de ahi seria posible negociar
un nuevo convenio que aborde la inclusion de este personal y promover la
homogeneizacion de las condiciones de trabajo del conjunto del personal,
equilibrando el respeto a los principios constitucionales de acceso con el respeto

a las condiciones de trabajo del personal subrogado.
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CAPITULO II: OTRAS FORMAS DE SUCESION EMPRESARIAL: LA

SUCESION CONVENCIONAL Y CONTRACTUAL

1. Consideraciones previas

Ademas de la aplicacion del articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE,
existen otras formas de sucesion empresarial que se aplican en defecto de la
sucesion legal o cuando no concurren los requisitos que son legalmente
exigibles, como son la sucesion convencional, mediante clausulas incluidas en
convenios colectivos, y la sucesion contractual, segun lo que se establezca en
los pliegos de contratacion de las diversas modalidades que ofrece la legislacion
de contratos del sector publico, o del propio incumplimiento del contrato en la

denominada “cesion ilegal de trabajadores”.

2. La sucesion de empresas operada por clausulas in  cluidas en convenios

colectivos

Este tipo de sucesion se produce en virtud de la autonomia colectiva y
resulta muy comun en ambitos productivos donde la mano de obra constituye el
eje sobre el que descansa la actividad empresarial y se produce una sucesion
continuada y frecuente entre varios contratistas, lo que justifica la inclusién en
los convenios colectivos de clausulas que imponen a los empresarios

cesionarios asumir el personal del empresario cedente.

En estos casos, segun la doctrina, «estariamos ante un supuesto mixto,

pues se trataria de una ‘sucesién de plantillas’, pero implementada con caracter
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obligatorio por un mecanismo de negociacién colectiva»*®’.

La cuestion que aqui nos interesa radica en aquellos casos en los que las
clausulas de subrogacion incluyen supuestos de subrogacion del personal en
cualquier modalidad de contratacion de servicios que se lleva a cabo a travées de
una oferta publica de contratacion o de un concurso, sefialando que la
subrogacion se extendera a situaciones de reversion, rescate, suspension o
rescision del contrato de las actividades que venia realizando la empresa
concesionaria, es decir, que sea la Administracion Publica la que asuma los

trabajadores.

En este punto, cabe recordar la existencia de una solida jurisprudencia
gue rechaza de plano esta circunstancia, alegando en lo sustancial que tales
clausulas obligatorias lo son respecto de aquellas partes incluidas en el ambito
subjetivo de aplicacién del convenio colectivo, o dicho de otra manera, no es
posible aplicar estas clausulas a aquellos que no han estado representados en

la negociacién del convenio colectivo!®®,

Arguye la jurisprudencia que este tipo de clausulas opera entre empresas
contratistas, sefialando que en los casos de extincidn o supresion del servicio o
decision de la Administracion Puablica de continuar con sus propios medios la
actividad desarrollada anteriormente por la empresa contratista no se comporta

como tal, es decir, como un contratista del sector y, por tanto, no le puede ser de

157 Gorelli Hernandez, J. (2019). Vias para la subrogacién de trabajadores en caso de reversion
de servicios publicos. Revista Aranzadi Doctrinal, 7, p. 25.

158 Goerlich, J. M.2 y Nores, L. E. (2018). Aspectos laborales de la reversion de contratas y
concesiones administrativas: el impacto de las Leyes 3/2017 y 9/2017 (I). Trabajo y Derecho:
Nueva Revista de Relaciones Laborales, 42, pp. 104-113.
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aplicacion®®®,

En dltimo lugar, estas clausulas tienen una limitacion legal que se
encuentra regulada en el articulo 308.2, segundo parrafo, de la LCSP, segun el
cual, «a la extincion de los contratos de servicios, no podra producirse en ninguin
caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto
del contrato como personal de la entidad contratante. A tal fin, los empleados o
responsables de la Administracion deben abstenerse de realizar actos que
impliquen el ejercicio de facultades que, como parte de la relacion juridico

laboral, le corresponden a la empresa contratista»*60.

Cabe reiterar que este articulo lo circunscribe a supuestos de extincién de
los contratos de servicios, en todo caso, este articulo debe ponerse en relacién,
con lo previsto en el articulo 103.3 de la LCSP, como veremos mas adelante, asi

como con la cesion ilegal de trabajadores.

No obstante lo anterior, y en lo que afecta a las entidades locales de
tamafo reducido, segun la Sentencia, puede suceder que no exista norma
convencional que «regule las condiciones de trabajo de su personal laboral, por
lo que en estos casos sera el convenio sectorial el que regule las condiciones de
trabajo de este personal y si este convenio sectorial dispone de alguna clausula
de subrogacion, en los casos en los que la Administracion pase a prestar

directamente el servicio tendra la obligacion de subrogarse en la posicion de la

159 35TS 5801/2011, de 11 de julio, Rec. 2861/2010; STS 3028/2015, de 19 de mayo, Rec.
358/2014; STS 2112/2015, de 21 de abril, Rec. 91/2014.

160 | csp, art. 308.2.
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empresa y asumir el personal»*6t,

Esta prevision alcanza su consolidacion positiva en el articulo 130.3 de la
LCSP al establecer que, «en caso de que una Administracion Publica decida
prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un
operador economico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo
prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo

de negociacion colectiva de eficacia general»t2,

Vemos en este articulo como se reconoce esta figura de la sucesion de
empresas via convenio o acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general a
nivel legal, lo que podria interpretarse como una ampliacion normativa de las
garantias de estabilidad en el empleo que la sucesion de empresas significa para
los trabajadores, por cuanto, si no es por norma legal por reunir los requisitos
legales, sera factible si asi se dispone convencionalmente, aunque cabe advertir
que los efectos y condiciones no seran iguales, habra que estar a lo que se
disponga bien legalmente o a los términos, condiciones y requisitos en los que
la subrogacion se contempla en el convenio o acuerdo de negociacion

colectival®s,

161 STSJPV 2709/2014, de 16 de septiembre, Rec. 1434/2014.
162 | csP, art. 130.3.

163 Hay que recordar, como sefiala Castillo Blanco, que el articulo 44 ET no es de aplicacién a
los contratos de servicios ante la falta de identidad del concepto de unidad productiva auténoma,
asi lo recuerda la STS 888/2014, de 25 de febrero, que afirma que «el mecanismo sucesorio
operante entre las empresas de limpieza, de seguridad, o de gestién de diversos servicios
publicos no es el previsto en el articulo 44 ET, pues ni la contrata ni la concesion son unidades
productivas autonomas a los efectos del articulo 44 ET, salvo la entrega al concesionario o al
contratista de la infraestructura u organizacion empresarial basica para la explotacion». En
consecuencia, la obligacion no deriva del articulo 44 ET sino de que asi se prevea en acuerdo o
convenio colectivo.
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No obstante, un sector de la doctrina considera que «la sucesion de
plantillas se ha configurado como una interpretacion jurisprudencial flexible de
los requisitos de la subrogacion legal; o, dicho de otra manera, que es una

subrogacion de naturaleza legal»164.

Se produce una situacion paraddjica, pues como hemos visto en el
supuesto de la sucesion de plantillas conforme al articulo 44 ET, esta se produce
cuando la entidad cesionaria asume a ese personal, de manera que estamos
ante sucesion de plantillas via legal en funcién de si el nuevo empleador los
asume voluntariamente y de manera unilateral, por el contrario, si la decision es
la contraria no estariamos ante un supuesto de sucesion de empresas con todas
las garantias legales, de ahi que se refuerce la necesidad de asegurar la

sucesion de plantilla via convenio colectivo.

Lo que sucede en estos supuestos es que, evidentemente, este tipo de
sucesion convencional no recoge todas las garantias que otorga el articulo 44
ET, pues la jurisprudencial®® sefiala que «al establecerse la subrogacion en el
convenio, aun cuando es una sucesion de plantilla, hay que estar a los limites y
requisitos alli regulados. Se introduce asi un desdoble en los supuestos de
“sucesion de plantillas”, que tendréa naturaleza legal si la asuncion es voluntaria,

o convencional, si viene impuesta por un convenio colectivo»16,

Para estos autores, si hay sucesion de plantillas por entender que

164 Gorelli Hernandez, J. (2019). Vias para la subrogacion de trabajadores en caso de
reversion de servicios publicos. Revista Aranzadi Doctrinal, 7, p. 25.

165 gTS 1818/2016, de 7 de abril, Rec. 2269/2014; STS 3437/2006, de 3 de mayo, Rec.
1819/2005; y STS 3022/2016, de 10 de mayo, Rec. 2957/2014.

166 Gorelli Hernandez, J. (2019). Vias para la subrogacion de trabajadores en caso de reversion
de servicios publicos. Revista Aranzadi Doctrinal, 7, p. 26.
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estamos ante una entidad econOmica, deberia aplicarse lo dispuesto en el

articulo 44 ET167,

3. La sucesién de empresas operada por previsiones legales en la Ley de
Contratos del Sector Publico y en los pliegos de co ndiciones de la

contratacion publica

La LCSP establece en el articulo 145 los requisitos y clases de criterios
de adjudicaciéon del contrato, entre los que se encuentran clausulas sociales
relativas a la estabilidad en el empleo. De esta manera y conectado con el
anterior, el articulo 202 sefiala que «los 6rganos de contrataciéon podran
establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato,
siempre que estén vinculadas al objeto del contrato»1¢®, en el sentido del articulo
145, citando entre las consideraciones de tipo social o de empleo: garantizar el
respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion
mediante la exigencia del cumplimiento de las convenciones fundamentales de

la Organizacion Internacional del Trabajo.

Estas previsiones se refuerzan en lo relativo a la subrogacion de las
relaciones laborales en el articulo 130 LCSP al disponer que «cuando una norma
legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador

en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del 6rgano de

167 Beltran de Heredia, . (2020). Contratas, cesion legal e ilegal y subrogacién de empresa.
Sintesis de criterios jurisprudenciales. En Una mirada critica a las relaciones laborales [Blog]; De
la Puebla Pinilla, A. (2016). Subrogacion convencional y sucesion legal de empresas. Revista
Galega de Dereito Social,2, pp. 80-112 y Monereo Pérez, J. L. (2017). Tratamiento juridico-
laboral de la transmision de empresa: funciones y disfunciones ante los casos dificiles en la
jurisprudencia reciente., Trabajo y Derecho, (Extra)5, p. 16.

168 | csP, art. 102.
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contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacién
sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la
subrogacidon que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los
costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente
que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente
articulo. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto
del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los
trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la referida informacion al

érgano de contratacion, a requerimiento de este»'°,

El altimo parrafo del articulo 130 de la LCSP concreta los extremos que
debe contener la informacion. Asi, «xcomo parte de esta informacion en todo caso
se deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacioén, indicandose:
el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato,
jornada, fecha de antigiiledad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de
cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores
a los que afecte la subrogacién. La Administracion comunicara al nuevo
empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior

contratista»170,

Por su parte, la doctrina sefiala que, «con anterioridad a la entrada en
vigor de esta norma habian sido numerosos los recursos especiales en materia
de contratacion en los que la parte recurrente consideraba insuficiente la

documentacion suministrada, por ejemplo falta de inclusion en ella de los datos

169 | csP, art. 130.1, parr. 1.
170 csP, art. 130.1, parr. 2.
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relativos a los salarios que percibian los trabajadores a subrogar, complementos

especificos y demas condiciones extraconvenio»1’?,

De esta manera, no es extrafio encontrar en los pliegos de condiciones
clausulas en la fase de adjudicacion o de ejecucion del contrato relativas al
destino de los trabajadores, cuando el objeto contractual pasa a manos de otra
empresa o revierte a la Administracion Publica, con el objetivo de garantizar el

empleo y la estabilidad laboral.

Este precepto viene a recoger a nivel legal una larga posicién doctrinal y
jurisprudencial sobre esta modalidad de subrogacién, cuya principal
problematica era determinar si es posible que los pliegos establezcan
obligaciones de subrogacion para la Administracion Publica; al respecto, es
necesario traer a colacion el Informe 31/1999, de 30 de junio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (en adelante, JCCA), sefialando que
«la subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion
cuya posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacion laboral
vigente, en concreto determinando si resulta aplicable al supuesto de hecho del
articulo 44 ET o, en su caso, de los respectivos convenios colectivos, sin que
nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas administrativas

particulares».12

En conclusién, los érganos de contratacidn no tienen competencia para

decidir sobre la subrogacion empresarial, sera la Ley y los convenios o acuerdos

171 Garrido Moreno, M.2 del S. (2018). Andlisis de las novedades en materia de subrogacién de
personal en la contratacion publica. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), 12, p. 59.

172 3ccA, 1999, CJ 1. Asi lo reiteran también las resoluciones TACRC 181/2011, de 6 de julio,
y TACRC 134/2013, de 5 de abril.
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colectivos los que deberan resolver esta cuestion, bien en la fase de adjudicacion
del contrato o en la ejecucion del mismo. Asi lo establece también una reiterada
jurisprudencia que rechaza que establecer una obligacion de subrogacién en las
relaciones laborales, salvo que concurran los supuestos del articulo 44 ET o asi
lo disponga el convenio; para el alto tribunal «en los supuestos de sucesion de
contratas no existe propiamente una transmision de las mismas, sino la
finalizacion de una y el comienzo de la otra —formal y juridicamente distinta—
con un nuevo contratista»'’® y es que, tal y como recuerda la doctrina, «el pliego
no podria en principio, establecer la obligacién de subrogacion ex novo, puesto
que afecta a terceros (trabajadores de la empresa saliente), y excederia del

ambito administrativo y de la relacion entre la Administracion y el contratista»t’4,

Cuestion distinta es la inclusion de clausulas en los pliegos de
contratacion, de la clausula de subrogacion de los trabajadores de las empresas
de servicios en los casos de cambio de titularidad de la contrata, por aplicacion
(o imposicién) de la existencia de normas convencionales de la propia
Administracion Publica, bien porque sea sectorial y afecte a la propia
Administracion, o bien como resultado de la negociacién colectiva con sus
propios trabajadores, funcionarios o laborales, y que se plasma un instrumento
colectivo. Podemos citar el ejemplo del Ayuntamiento de Portugalete, cuyo
acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de las instituciones locales
vascas (UDALHITZ), de aplicacion tras su aprobacién por el Pleno en el

Ayuntamiento de Portugalete, establece en el Titulo Octavo, dedicado a la

173 TS 1039/2016, de 9 de febrero, Rec. 400/2014.

174 castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., pp. 51-88.
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Estabilidad Laboral y Calidad del Empleo, dentro del capitulo destinado al
Mantenimiento y Mejora de los Servicios Publicos, lo siguiente: «Articulo 171.
Subrogacion de trabajadores y trabajadoras de las empresas adjudicatarias.1.
En las sucesivas adjudicaciones de contratos publicos respecto de un mismo
servicio, y a fin de hacer posible la estabilidad de las plantillas, se garantizara
por parte de las empresas adjudicatarias, independientemente de lo que al
respecto sefialen los convenios del sector, la subrogacion de los trabajadores y
las trabajadoras existentes al momento de cada adjudicacion: para ello se
incorporara la clausula de subrogacion en los pliegos de condiciones de los
nuevos expedientes que se tramiten, condicionado al cumplimiento de requisitos

de transparencia y buena fe»',

Se trata en este supuesto de aquellos casos en que, una vez vencido el
contrato de adjudicacion de un servicio de titularidad de la Administracion y que
revierte juridicamente a la Administracién, en los sucesivos contratos de
adjudicaciéon del mismo servicio se establece una clausula de subrogacion en los
contratos de los trabajadores que el anterior adjudicatario tuvo, porque asi lo
obligaba y respalda una norma convencional aplicable a la Administracion,
guedando la propia Administracion concernida y obligada a subrogarse en las
relaciones laborales de los servicios que se reinternalizan, no operando en este
caso la tradicional doctrina segun la cual la Administracién no forma parte del

ambito de aplicacion del convenio o que no fue parte en la negociacion.

Asi lo dispone la jurisprudencia, sefialando de manera expresa que «hay

que partir asi de la base de que, vencido un contrato de adjudicacion de un

175 UDALHITZ, Tit. 8, art. 171.1.
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servicio publico del que es titular la Administracién, dicho servicio revierte
juridicamente en la Administracion, con lo que operara respecto de ella la
obligacion legal de subrogarse en los contratos de los trabajadores empleados
por la adjudicataria en el servicio. Sobre esa base, cuando en un posterior
contrato de adjudicacion del mismo servicio establece la clausula de subrogacion
del adjudicatario en los contratos de trabajo de los trabajadores que el
adjudicatario anterior tuvo empleado en el servicio, como establece el apartado
17 del Acuerdo regulador, no puede decirse en rigor que la Administracion sea
un tercero ajeno a esos contratos, sino que esta directamente concernida en la
posicion del empleador en el mecanismo de la subrogaciéon. Laidea de “terceros
ajenos al ambito de la negociacion”, sobre la que asienta el planteamiento de la
recurrente, no resulta, por tanto, correcta. De este modo, la interpretacion
sistematica de los articulos 44 LET, 104 Ley 30/2007 y 37.1 de la Ley 7/2007,
debe llevar a la conclusion de que un pacto como el que aqui se cuestiona tiene
plena cabida en la negociacion colectiva del personal laboral de las
Administraciones Publicas; por lo que no es aceptable que el tan citado apartado
17 del Acuerdo regulador infrinja los preceptos de la Ley 7/2007 que en el motivo

se aduce»176,

Por dltimo, cabe apuntar, en primer lugar, que tales clausulas deberian
configurarse como condicidon de ejecucion del contrato y no como criterio de
adjudicacion valido!’” y, en segundo lugar, en el caso de que algln contratista
no cumpliese con la obligacion de subrogacién o con algunas de las obligaciones

que ello supone, no seria causa de resolucion del contrato, en virtud de lo

176 STS 2171/2014, de 30 de abril, Rec. 1416/2013, FD 8.

7T TACRC 468y 474/2017, de 1 de junio.
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dispuesto en el articulo 130 LCSP, sin perjuicio de que se hubiese contemplado
en los pliegos de clausulas administrativas particulares!’® o se previeran

penalidades en los mismos.

En cuanto a quién le corresponde conocer las controversias que se
susciten en torno a la subrogaciéon, dado que esta deriva de un instrumento
colectivo previo y que permite su inclusion y le otorga obligatoriedad a la clausula
que la contempla, le correspondera a la jurisdiccion social conocer tanto de la

falta de subrogacién material como de los despidos que se hayan producido.

4. La cesion ilegal de trabajadores

La ultima de las formas mediante las cuales una Administracion Publica
puede verse legalmente obligada a asumir personal laboral externo que no ha
superado un proceso selectivo bajo los estandares de igualdad, mérito y
capacidad, proveniente de una empresa privada, la encontramos en la llamada

“cesion ilegal de trabajadores”.

Esta circunstancia se encuentra regulada en el articulo 43.3 ET y, al igual
que sucede en el caso del articulo 44 ET, el legislador omiti6 a las
Administraciones Publicas en su condiciébn de agentes en el ambito laboral
privado, por lo que no han sido pocos los pronunciamientos en los que la
Administracion Publica ha tenido que asumir bajo la formula tradicional de
personal laboral indefinido no fijo como consecuencia de incurrir en el supuesto
de hecho contemplado en el articulo 43.3 ET, esto es, «los empresarios, cedente

y cesionario, que infrinjan lo sefialado en los apartados anteriores responderan

178 junta Consultiva de Contratacién Administrativa. (2012, 17 de julio). Informe 63/2011:
Subrogacion del nuevo contratista del personal adscrito a la ejecucion del anterior contrato. [Web]
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solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso penales,
que procedan por dichos actos»'’® y la aplicacion de las consecuencias previstas
en el punto 4 del articulo 43 ET, es decir, que «los trabajadores sometidos al
trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion,
en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador
en la empresa cesionaria seran los que correspondan en condiciones ordinarias
a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo,

si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesién ilegal»1,

Este fendbmeno se ha intensificado en los Ultimos afios mediante la
celebracion de contratos de servicios con empresas que «surgen de las antiguas
empresas contratistas dedicadas a la contrataciéon de obras puUblicas»'®!
reconvertidas a empresas multiservicios que discurren desde la gestion de
residuos, basuras o aguas pasando por asesorias legales o psicosociales en el

ambito de los servicios sociales.

La consecuencia no ha sido otra que la precarizaciéon de las condiciones
de empleo del personal que presta servicios a través de esa empresa y «el
resultado de los andlisis y estudios pusieron de manifiesto el mayor coste publico

de los servicios privatizados e incluso se constaté un deterioro en la calidad de

179 ET, art. 43.3.
180 ET, art. 43.4.

181 Esteve, M. A. (2016). Cesion ilegal en las Administraciones Publicas a través de las empresas
de servicios. Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, 399, pp.
69-90.
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eso0s servicios externalizados»182

¢En qué supuestos y condiciones se produce una infraccion en una cesion
ilegal de trabajadores? Recordemos que el articulo 43.1 ET dispone que «la
contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo
podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan»'®3, siendo el punto
2 del mismo articulo el que establece los supuestos tasados en los que cabe

considerar que existe cesion ilegal de trabajadores:

1. Cuando 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.

2. Cuando la empresa cedente carezca de una actividad o de una

organizacion propia y estable.

3. Cuando la empresa cedente no cuente con los medios necesarios para

el desarrollo de su actividad.

4. Cuando la empresa cedente no ejerza las funciones inherentes a su

condiciéon de empresario.

Por supuesto, como avanzabamos antes, el hecho de que el legislador
laboral no haya citado expresamente a las Administraciones Publicas, tal y como

sucede en el caso de la sucesion de empresas, no es Obice para considerar que

182 Esteve, J. (2017). El movimiento remunicipalizador. Experiencias y expectativas. El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, 69, pp. 4-11.

183 ET, art. 43.1.
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la cesion ilegal de trabajadores les es de aplicacion a estas cuando incurren en
los supuestos sefalados, fundamentalmente, a través de la contratacion obra y
de servicios; cuando el objeto real del contrato no es otro que la mera puesta a
disposicion por parte de la empresa de trabajadores a la Administracion Publica
para la gestion del servicio u obra contratada; cuando la empresa cedente no
tiene o carece de actividad o de organizacion estable; o cuando no ejerza los
poderes inherentes a su condicion de empresario o no cuente con los medios

necesarios para el desarrollo de la actividad.

En estos supuestos estamos ante un proceso de “camuflaje empresarial”,
en virtud del cual el empresario tedricamente principal no es tal, pues lo que hay
en realidad en una apariencia de contratacion administrativa o convenio entre un
ente publico y una entidad privada o semipublica, y el empresario real es quien
en realidad ocupa tal posicién, en el caso que nos ocupa, una Administracion
Pulblica, en la medida en que es quién se beneficia de los resultados laborales
de esos trabajadores, les dirige y les retribuye, todo ello sin ser formalmente el

empresario que figura en el contrato.

En este sentido, resulta clarificadora la STS 134/1991, de 17 de enero,
Rec. casacion, reproducida, entre otras, por la STSIJM 6776/2004, Rec.
1032/2004, de 24 de mayo, en la que se exponen los requisitos que deben existir
para considerar que estamos ante una verdadera contrata, a saber, «cuando la
empresa contratista ejerce actividad propia y cuenta, por tanto, con patrimonio,
instrumentos, maquinaria y organizacion estables, pudiéndoseles imputar
efectivas responsabilidades contractuales, aportando en la ejecucion de la
contrata su propia direccion y gestion, con asuncién del riesgo correspondiente,
manteniendo, en todo caso, a los trabajadores de su plantilla dentro del ambito

127



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

de su poder de direccion, conservando respecto a los mismos los derechos,
obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a la condicion de

empleador»184,

Ha sido tal la importancia de este fenbmeno que, en la disposicion
adicional primera del RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, se dispuso que

«los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de

acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
dictardn en sus respectivos ambitos de competencias las instrucciones
pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado, de manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la
Administracion y el personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso,
actos que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento de
una relacion laboral, sin perjuicio de las facultades que la legislacion de contratos
del sector publico reconoce al 6rgano de contratacion en orden a la ejecucion de
los contratos. A tal fin lo citados entes, organismos y entidades dictaran antes
del 31 de diciembre de 2012 las instrucciones pertinentes para evitar actuaciones
que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento de una
relacion laboral. En el supuesto de que en virtud de sentencia judicial los
trabajadores de las empresas se convirtieran en personal laboral de la
Administracion, el salario a percibir sera el que corresponda a su clasificacion

profesional de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al personal laboral de

184 STSIM 6776/2004, de 24 de mayo, Rec. 1032/2004, FD Unico.
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la Administracion, siendo necesario informe favorable de los oOrganos

competentes para hacer cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias'®®,

Todo ello con la finalidad de que el personal de las empresas contratadas
por las Administraciones Publicas acabe convirtiéendose en personal laboral con

la condicion de indefinido no fijo de una Administracion Publica.

Por lo que se refiere a los efectos de la cesion ilegal de trabajadores
cuando es condenada en sede judicial una Administracion Publica, son los

siguientes:

1. Ademas de la consideracion como personal laboral indefinido no fijo del
personal de la contrata, tanto cedente como cesionario son responsables
solidarios de las obligaciones contraidas con los empleados y con la Seguridad

Social, sin perjuicio de las responsabilidades que procedan por dichos actos'®®,

2. Segun lo que dispone el articulo 43.4 ET, los derechos y obligaciones
del trabajador en la empresa cesionaria «seran los que correspondan en
condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o
equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiedad se computara desde el inicio
de la cesion ilegal»*®’. Este Ultimo inciso aporta una nota relevante con respecto
a la aplicaciéon de la sucesion de empresas en el ambito de las Administraciones
Publicas donde los trabajadores se integran en la entidad publica cesionaria,
pues, en este caso, es respetada la antigliedad adquirida por los trabajadores de

la entidad cedente que, no lo olvidemos, provienen de una entidad netamente

185 Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, DA 1.
186 ET, art. 43.3 y Real Decreto Legislativo 8/2015 (en adelante, LGSS), art.168.2.

187 ET, art. 43.4.
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privada.

3. Segun lo que dispone el articulo 8.2 de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, los dos empresarios intervinientes podrian incurrir

en falta grave.

Con todo, cabe afirmar que estamos ante la aplicacion de un articulo 43
ET que entra en colision con el articulo 308.2 de la LCSP, que establece que,
«en ningun caso la entidad contratante podra instrumentar la contratacion de
personal a través del contrato de servicios, incluidos los que por razon de la
cuantia se tramiten como contratos menores. A la extincién de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidacion de las personas
gue hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de la entidad
contratante. A tal fin, los empleados o responsables de la Administracion deben
abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de facultades que, como

parte de la relacion juridico laboral, le corresponden a la empresa contratista»'e,

188 | csP, art. 308.2.
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CAPITULO I. EXPERIENCIAS EN LA INTEGRACION DEL PERS ONAL
LABORAL EN PROCESOS DE REESTRUCTURACION DEL SECTOR

PUBLICO EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Consideraciones previas

Varias Administraciones Publicas autondémicas, asi como la AGE, han
efectuado procesos de reestructuracion del sector publico, en los que la entidad
cedente es una entidad instrumental con la consideracion de Administracion
Publicay la entidad cesionaria es una Administracion Publica, bien perteneciente
al ambito instrumental o bien de naturaleza territorial; también procesos de
reestructuracion en los que la entidad cedente es una entidad del sector publico
qgue no tiene la consideracion de Administracion Puablica y la entidad cesionaria

es una Administracion Publica.

La importancia de este andlisis reside en la necesidad de poner de
manifiesto las soluciones arbitradas por diferentes Administraciones Publicas
mostrando las similitudes y diferencias entre ellas, casi siempre en el ejercicio
de su potestad legislativa y con el denominador comln de la ausencia de una
regulacion contenida en el derecho que contemple la situacién del personal
afectado y de una regulacion basica en materia de funcién publica que permitiera
ordenar las relaciones de personal y el “dia después” en la convivencia de este
personal con el personal funcionario y laboral de las Administraciones Publicas

en las que se integran.

En efecto, son variadas las disposiciones normativas, de diferentes
Administraciones Territoriales, dictadas generalmente de manera dispersa, no

sistematizada, en numerosas ocasiones no incluidas en legislacién en materia
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de funcion publica o de empleo publico, y que han sido aprobadas para

responder a casos 0 situaciones muy concretas.

La ventaja de estas Administraciones Publicas autonémicas y de la propia
AGE, es su capacidad para poder legislar y encontrar soluciones en el ejercicio
de su autonomia politica, a diferencia de los procesos de reinternalizacion de
servicios publicos en el ambito local, que quedan mas desprotegidos a la hora
de conformar soluciones diferentes a las que ha ofrecido la jurisprudencia del TS
mediante la figura del personal laboral indefinido no fijjo, como veremos mas

adelante.

Por ello, procede analizar las Administraciones Publicas mas significativas
gque han abordado estos procesos de reestructuracion, entre las que
destacamos, por un lado, tres CCAA, como son Andalucia, Aragon y la

Comunidad Valenciana, y, por otro, la AGE.

2. Andalucia

La Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico de
Andalucia, establecia la integracion del personal laboral indefinido de diversas
entidades del sector publico de Andalucia en organismos publicos (agencias) de
la Junta de Andalucia. Ese proceso implicaba que la integracion del personal
laboral de esas entidades seria voluntario, pero «el acceso, en su caso, de este
personal a la condicién de personal funcionario o laboral de la Administracién
General de la Junta de Andalucia solo podré efectuarse mediante la participacion

en las correspondientes pruebas selectivas de acceso libre convocadas en
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ejecucion de las ofertas de empleo publico»!®. Dicho proceso de integracién ha
sido objeto de pronunciamientos judiciales diversos por parte del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia.

Asi, por todas aquellas que se pronuncian de forma desfavorable, cabe
citar la STSJAND 9371/2011, de 2 de noviembre, Rec. 414/2011, consecuencia
de la impugnacion del Decreto 103/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban
los Estatutos de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, cuya
disposicion adicional segunda dispone la integracion del personal del Instituto
Andaluz de las Artes y las Ciencias en la Agencia Andaluza de Instituciones
Culturales, por considerar que esa disposicion reglamentaria es contraria a los

derechos fundamentales garantizados en los articulos 14 y 23.2 CE.

Segun esta Sentencia, «la tan citada disposicion adicional segunda
quiebra dicha igualdad, porque al integrar directamente al personal procedente
del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras, en la Agencia Publica Empresarial,
pasa a formar parte de ella como personal laboral de la Agencia, y por tanto entra
en el ambito de aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 2.1
—personal de las Agencias—), pero claro esta sin respetar los principios rectores
de acceso al empleo publico exigidos en la Constitucién, en el Estatuto Basico,
en la Ley de Reordenacién (art. 70) y en el propio Decreto impugnado en cuyos
Estatutos se establece para su personal, un sistema de seleccién que respetara
los principios de publicidad, mérito y capacidad. Ello supone méas que una huida
del Derecho administrativo (como declaraba la STS 29/11/2009, que estimo la

nulidad del Decreto que aprobaba los estatutos de EGMASA), un desprecio al

189 BOJA, ntim. 36, de 21/02/2011.
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Estado de Derecho, porque el propio Estatuto Basico, reconociendo en su
Exposicion de Motivos esa tendencia de las Administraciones Publicas a la
contratacion de personal laboral, integra en un anico cuerpo legal basico las
normas principales que se aplican a los empleados publicos sean funcionarios o
personal laboral y esas normas principales como afirma el Ministerio Fiscal, fiel
trasunto del articulo 23.2 han sido infringidas en el presente caso, porque todos
los trabajadores que se integran como personal laboral de la Agencia han eludido
el acceso por esos principios de igualdad, mérito y capacidad. Nada que objetar
desde luego, a la sucesion de empresas del articulo 44 del Texto Refundido de
la Ley del Derecho, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo que obliga a la Agencia a subrogarse en derechos y obligaciones
derivados de los contratos de trabajo de este personal, pero una cosa es la
subrogacion empresarial de las normas laborales y otra bien distinta a la
integracion, con las consecuencias legales apuntadas, que convierte a este
personal automaticamente en personal laboral de la Agencia con acceso directo
a la Administracion Instrumental de la Junta de Andalucia con atribucion de
potestades y funciones publicas. Se vulnera asi, por dicha Disposicion Adicional,
el art 23.2 de la Constitucion que se refiere al acceso en condiciones de igualdad
a los cargos y funciones publicas, que forma parte del contenido esencial de este
derecho fundamental, y que es indisponible para el Organo de Gobierno que

aprueba el Decreto»'0,

Como vemos, en un primer momento, el TSJ de Andalucia falla en esta
contundente Sentencia que la integracion del personal proveniente en este caso

de entidades de Derecho Publico que gozan de la naturaleza de Administraciéon

190 STSJAND 9371/2011, de 2 de noviembre, Rec. 414/2011, FD 9.
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Publica debe hacerse de conformidad con el articulo del 44 ET. No discute, por
tanto, la aplicacion de la sucesion de empresas; sin embargo, afirma que se
vulnera el articulo 23.2 CE, esto es, los principios de acceso al empleo publico
por considerar que esa integracion en ningun caso debe suponer convertir, tal y
como se incluye en la disposicion adicional anteriormente citada en el parrafo
anterior, «a este personal automaticamente en personal laboral de la Agencia
con acceso directo a la Administracion Instrumental de la Junta de Andalucia con
atribucion de potestades y funciones publicas»'°1. Esta Sentencia supuso un
duro golpe al proceso de reestructuracion de entidades publicas en la Junta de

Andalucia.

Con todo, y como muestra de que estos procesos no son nunca pacificos,
a sensu contrario, cabe citar la STSJAND 5019/2012, de 27 de febrero, Rec.
896/2011. Dicha Sentencia es consecuencia de la interposicion del
correspondiente recurso contra el Decreto 101/2011, de 19 de abril, por el que
se aprueban los Estatutos de la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia
de Andalucia, llegando a conclusiones diametralmente distintas avalando los

procesos de integracion del personal laboral provenientes de la Agencia citada.

Segun esta Sentencia, «al disponer en dicha disposicion adicional cuarta
gue el personal que se integre en la nueva entidad conforme a las reglas de la
sucesion de empresas podra acceder a la condicion de personal funcionario o
laboral de la Administracién General de la Junta de Andalucia solamente a través
de la participacion en las correspondientes pruebas selectivas de acceso libre

convocadas en ejecucion de las ofertas de empleo publico, no alcanza a

191 STSJAND 9371/2011, de 2 de noviembre, Rec. 414/2011, FD 9.
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comprender en qué medida, de dicha regulacion, puede concluirse que los
principios de igualdad, mérito y capacidad han sido conculcados pues en
definitiva lo que el legislador ha dispuesto es que en su momento se llevaran a
cabo pruebas selectivas con el fin de que el personal que formaba parte de la
fundacién vaya a tener la condicion de funcionario, siendo asi que para poder
concluir de ello que en realidad lo que se ha hecho es dar un trato preferente con
el fin de que el personal que formaba parte de la fundacién vaya a tener la
condicion de funcionario, seria preciso un juicio de intenciones que este Tribunal,
por razones obvias de ecuanimidad y respeto a la legalidad, no puede realizar ni

compartir»t92,

Esta Sentencia no da por hecha la conculcacién de los principios de
igualdad, mérito y capacidad, al disponer la norma impugnada que, para acceder
a la condicion de funcionario, se deben superar las correspondientes pruebas
selectivas. Al respecto, la Sentencia citada apela a la STS 2447/2005, de 20 de
abril, Rec. 4377/1999, avalando la funcionarizacién del personal procedente de
la extinta sociedad publica Interbask, SA, y del Centro de Célculo de Alava, SA,
mediante la Ley 16/1997, de 7 de noviembre, de modificacion de la Ley de
Funcion Publica Vasca. Segun esta ultima: «a) El personal laboral fijo procedente
de la extinta sociedad publica Interbask, SA, cuyos puestos hubieran sido
clasificados de naturaleza funcionarial podra acceder a la condicién de
funcionario del Cuerpo al que la plaza se adscriba, siempre que reuna los
requisitos de titulaciébn exigibles para ello, mediante pruebas selectivas
restringidas que seran convocadas por una sola vez. b) De igual manera, el

personal laboral fijo del Centro de Célculo de Alava, SA, afectado por la

192 STSJAND 5019/2012, de 27 de febrero, Rec. 896/2011, FJ 2.
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recomendacion del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas a que se refiere el
Informe de la fiscalizacion de la Cuenta General del Territorio Histérico de Alava
de 1992 se integrara en la Administracion General de la Diputacion Foral de
Alava, y aquel de este personal cuyos puestos hubieran sido clasificados de
naturaleza funcionarial podra acceder a la condicién de funcionario del Cuerpo
al que la plaza se adscriba, siempre que reuna los requisitos de titulacion
exigibles para ello, mediante pruebas selectivas restringidas que seran

convocadas por una sola vez»193,

Ante este panorama, fue finalmente el TS el que puso fin a las
controversias suscitadas a través de dos interesantes sentencias dictadas en

recurso de casacion que vienen a avalar la constitucionalidad de la Ley 1/2011.

La primera de ellas fue la STS 2739/2014, de 9 de junio, Rec. 2121/2012,
cuyo fundamento juridico décimo conviene reproducir aqui dada su
trascendencia: «Los motivos sexto y séptimo —que no carecen de fundamento
porque la disposicion adicional declarada nula aplica el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores— y octavo del recurso de la Junta de Andalucia, al igual que
ha hecho el Ministerio Fiscal, debemos abordarlos conjuntamente ya que, es
verdad, combaten la sentencia desde las distintas perspectivas a que da lugar y
plantean el juicio sobre el fondo del litigio. Los tres y el Unico de la AAIC deben
prosperar. Tras la exposicion que hemos hecho de los antecedentes normativos,
del contenido de la sentencia, de las posiciones de las partes y, en especial del
criterio del Ministerio Fiscal, no sera necesario que nos extendamos en exceso

para poner de manifiesto las razones que llevan a acogerlos. La sentencia, en

193 | ey 16/1997, de 7 de noviembre, DT 3, aps. 1y 2.
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efecto, desconoce que el personal del IAAL ya tenia condicion de empleado
publico antes de que el Decreto 103/2011, en estricto cumplimiento de la Ley
1/2011, dispusiera su integracion en la AAIC porque asi resulta de los articulos
2.1, 8.1 c) y de la disposicién adicional primera del Estatuto Basico del Empleado
Publico. EI IAAL era una entidad de Derecho Publico, segun hemos visto, por lo
que su personal, regido por el ordenamiento laboral, estaba ya dentro del &mbito
de aplicacion de este texto legal. Nada afiaden al respecto, por tanto, ni la Ley
1/2011, ni el Decreto 103/2011. De otro lado, la disposicion adicional segunda
de este ultimo carece de sustantividad juridica como bien dicen el Ministerio
Fiscal y las Administraciones recurrentes. Se limita a cumplir en sus términos la
disposicion adicional cuarta de la Ley 1/2011. Nada le afiade ni quita. Por tanto,
si la Sala de Sevilla no dudo de la constitucionalidad de esta ultima, debio
desestimar el recurso contencioso-administrativo porque limitandose a su
estricto cumplimiento, siendo constitucional la Ley, el Decreto no podia infringir
los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion. Ademas, de ningdn modo pueden,
disposicion adicional segunda incluida, afectar al derecho al acceso a la funcién
publica de quienes recurrieron en la instancia pues ya forman parte de ella bien
como funcionarios, bien como personal laboral, tal como sefialan el Ministerio
Fiscal y la AAIC y de su derecho trata este proceso y no del que pudieran tener
terceros respecto de los que ninguna cuestion cabe suscitar aqui. No es una
obviedad, por otro lado, establecer expresamente que ese personal del IAAL que
se integra en la AAIC solamente podra pasar a la funcion publica de la
Administracion General de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si
supera los correspondientes procesos selectivos. Esa salvedad sefiala el camino

qgue habran de seguir quienes, integrados ya en la AAIC deseen dar ese paso.
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Y, mientras no lo hagan seguiran como empleados publicos en la AAIC —que es
a la que circunscriben la Ley y el Decreto la integracion— de igual modo en que
lo estaban ya en el IAAL. El parrafo segundo de la disposicion adicional segunda
recalca, pues, el sentido de la integracion. Mejor dicho, reitera los limites dentro
de los que tiene lugar. En consecuencia, todo se reduce a la incidencia que
tienen las normas legales y la disposicion reglamentaria en el derecho de los
actores a la promocion profesional o, mas en concreto, a la provision de los
puestos que no ocuparian quienes proceden del IAAL si es que fuera contraria
al ordenamiento juridico su integracion en la AAIC. En este punto, hay que
coincidir nuevamente con el Ministerio Fiscal. EI derecho del que se trata,
ciertamente, es de configuracion legal y a ella contribuye la Ley 1/2011 que,
como ya sabemos, el Decreto 103/2011 se limita a cumplir en sus términos.
Configuracion que, tratandose no ya del acceso a la funcién publica sino del
desarrollo de la carrera administrativa, permite mayores margenes a la
Administracion a la hora de organizar la forma de provision de los puestos de
trabajo. La solucion seguida por el legislador en este caso no nos suscita dudas
de constitucionalidad porque, como resalta el Ministerio Fiscal, se mueve dentro
de ese espacio y lo hace, ademas, ateniéndose, sin variarla, a la situacion
existente. Por tanto, descartadas las lesiones al principio de igualdad y al
derecho de los actores a acceder y permanecer promocionandose
profesionalmente en el empleo publico, en razén de cuanto hemos dicho,
debemos anular la sentencia impugnada y, a la hora de resolver el recurso
contencioso-administrativo, conforme nos exige el articulo 95.2.d de la Ley de la

Jurisdiccion, hemos de desestimarlo»194,

194 575 2739/2014, de 9 de junio, Rec. 2121/2012, FJ 10.
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La segunda fue la STS 2685/2014, de 16 de junio, Rec. 550/2013, que

reproduce la linea argumental de la Sentencia citada anteriormente.

Las conclusiones a las que llegan ambas son idénticas y son las

siguientes:

1. La Junta de Andalucia procedi6 mediante Decreto a aprobar los
Estatutos de la Agencia Andaluza del Conocimiento. Se aprobd la adscripcion
del personal laboral procedente de tres anteriores entes publicos a esta agencia

de nueva creacion.

2. EI TS entiende que no se produce una vulneracion del derecho de
acceso a funciones publicas, declarando ajustada a derecho la subrogacion del

personal, por los siguientes motivos:

2.1. El personal laboral procedente de los tres entes publicos no
cambid su régimen juridico, pues siguid vinculado precisamente como

personal laboral.

2.2. No hubo alteracién de la titularidad publica de la entidad
empleadora ni el objeto de su actividad. A lo sumo, en algunos casos pudo
cambiarse la personificacion de dicho empleador (de sociedad mercantil

de titularidad publica a agencia publica empresarial).

2.3. La subrogacion del nuevo empleador en la situacion juridica
gue ostentaba el anterior en sus contratos de trabajo no es una innovacion
normativa, sino una aplicacion de la regulacion de la sucesion de
empresas del art. 44 ET, claramente dirigida a favorecer la estabilidad

laboral.
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2.4. Tanto la Ley autondmica que reformé el sector publico andaluz
(Ley 1/2011) como el Decreto especifico de creacion de la Agencia
Andaluza del Conocimiento, establecen que ese personal laboral
solamente podra pasar a la funcién publica de la Administracion Publica
de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los

correspondientes procesos selectivos.

En definitiva, el acceso a la mencionada Agencia por parte del personal
no es gratuito, ilegal o discriminatorio, pues encuentra plena cobertura en la Ley
1/2011 y en el art. 44 ET. Esta Sentencial®® viene a confirmar la validez de todas
las subrogaciones de personal producidas en el sector publico andaluz que se

han sucedido de la misma manera que en el presente supuesto.

3. Aragon

En el caso de la CA de Aragdn, se ha asistido a tres procesos de
integracion de personal proveniente de entidades pertenecientes a su sector
publico institucional. Uno de ellos en el &mbito sanitario, que se expondra en el
apartado dedicado a la integracion del personal en dicho ambito, por ello aqui
haremos especial mencién a dos: la integracién de personal laboral de la
mercantil publica Aragon Telecom en la entidad de Derecho Publico Aragonesa
de Servicios Telematicos y la integracion del personal laboral de la mercantil
publica Escuela de Hosteleria de Teruel en el Departamento de Educacion del
Gobierno de Aragén. Por orden cronolégico, procede estudiar los siguientes

supuestos:

195 575 2685/2014, de 16 de junio, Rec. 550/2013, FJ 3.
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3.1. Extincion de la empresa publica Infraestructuras y Servicios de
Telecomunicaciones de Aragon, SAU, y su integracion en la entidad de Derecho

Pulblico, Aragonesa de Servicios Telematicos.

Aragén Telecom era el nombre comercial de la empresa publica del
Gobierno de Aragon Infraestructuras y Servicios de Telecomunicaciones de
Aragon, SAU. Se cre6 mediante el Decreto 204/2008, de 21 de octubre, del
Gobierno de Aragén. Era una sociedad mercantil cuyo capital social estaba
suscrito en su totalidad por la Corporacion Empresarial Publica de Aragon SLU,
con la consideracion de medio propio y servicio técnico de la Administracion de

la CA de Aragon y de sus organismos publicos, a quienes prestaba servicios.

Con el objetivo de lograr una mayor racionalizacion de los gastos publicos
y en la busqueda de una mayor eficiencia en la capacidad de gestion del sector
publico se propuso la disolucion de la empresa publica Infraestructuras y
Servicios de Telecomunicaciones de Aragén, SAU, remitiendo la continuidad de
su objeto social, dada su condicion de elemento de estrategia tecnoldgica del

Gobierno de Aragon.

Ante las dudas que supuso la integracion de su personal, la Direccion
General de la Funcion Publica y Calidad de los Servicios del Gobierno de Aragon
emitio informe sobre el asunto, de fecha 19 de marzo de 2012. Segun el
precitado informe, la primera condicion que se requirié para la posible integracion
del personal de la mercantil en una entidad de Derecho Publico como Aragonesa
de Servicios Telematicos, mediante la aplicacion del articulo 44 ET,
subrogandose la entidad citada en los derechos y obligaciones laborales, era

determinar la relacion existente entre la empresa publica y la entidad de Derecho
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Publico, al objeto de considerar o no la existencia de una verdadera transmision

empresarial en el sentido que exige el articulo 44 ET.

Segun dicho informe, los requisitos para que se diera esa transmision
empresarial se encontraban delimitados en la jurisprudencia tanto nacional como
internacional, exigiendo no solo una mera transmision patrimonial o la cesion de
la plantilla, sino que lo que resultaba determinante era la sucesion de la misma
actividad. Parece, por tanto, que esos requisitos existian en la continuidad de la
actividad por parte de Aragonesa de Servicios Telematicos, por cuanto se
pretendia transmitir no solo elementos patrimoniales y personales, sino también
la organizacion del trabajo y los métodos de explotacion idénticos a los existentes
en la sociedad, al sefialar en el Informe: «continuidad en la gestién de la actividad

propia de la sociedad» y de «unién de la capacidad de trabajo»*.

Cumplido este requisito, era necesario determinar las condiciones de la
integracion del personal de la mercantil citada en la entidad Aragonesa de
Servicios Telematicos. El articulo 44 ET obliga a la subrogacion del personal, sin
embargo, dada la naturaleza juridico-privada de la empresa publica de referencia
y la condicion de Administracion Publica de la entidad de Derecho Publico, es
necesario dilucidar cuéles fueron las condiciones de acceso a cada una de las
respectivas entidades, pues, a pesar de la obligatoriedad de su subrogacion por
parte de Aragonesa de Servicios Telematicos, es claro que la existencia de
diferencias en sus respectivos procesos selectivos es clave a la hora de
establecer el margen de actuacion que la entidad cesionaria tiene en la posible

integracion de este personal, ya que no debemos olvidar que su integracion

196 pireccion General de la Funcion Publica y Calidad de los Servicios. (2012, 19 de marzo).
Informe. Gobierno de Aragon.
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puede suponer una cambio sustancial en la naturaleza juridica de este personal

con la cesionaria, al entrar en el &mbito de aplicacion del EBEP.

Asi, segun el Informe de situacion de Infraestructuras y Servicios de
Telecomunicaciones de Aragon, SAU, previo a su absorcion por Aragonesa de
Servicios Telematicos, de fecha 30 de enero de 2012, el proceso de seleccion

fue el siguiente:

1. Publicacion de las plazas en dos medios de comunicacién aragoneses.
2. Proceso de seleccion llevado a cabo por el Organismo Auténomo Instituto
Aragonés de Empleo:
2.1. Recogida de Curriculo.
2.2. Examen general a los solicitantes.
2.3. Examen de idioma.

2.4. Prueba psicotécnica para los 10 candidatos con mejor nota.

De la documentacion adjunta se dedujo que la mercantil procedi6 a la
seleccion de su personal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 del
TRLACA, que establece que «el personal de las empresas de la CA se regira por
el Derecho laboral. EI nombramiento del personal no directivo ira precedido de
convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes basados en

los principios de igualdad, mérito y capacidad»*®’.

De la informacion facilitada no parecioé deducirse el incumplimiento de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en los procesos

selectivos efectuados; sin embargo, el mero cumplimiento de tales principios no

197 TRLACA, art. 87.
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parecié condicion suficiente para la integracion de su personal con el mismo
régimen juridico que el personal propio seleccionado por Aragonesa de Servicios
Telematicos. Si bien es cierto que el articulo 81.2 TRLACA establece que «el
personal no directivo sera seleccionado mediante convocatoria publica basada
en los principios de igualdad, mérito y capacidad»'%, sus procesos de seleccién
tuvieron que cumplir con las exigencias y requisitos de acceso que el TRLEBEP,
en su capitulo | del Titulo IV, exige para las Administraciones Publicas incluidas
en su ambito de aplicacion, entre las que se encuentran las entidades de

Derecho Publico.

Ahora bien, en el caso de las entidades del sector publico estatal,
autonomico y local le son unicamente de aplicacion los principios contenidos en
el articulo 55, tal y como sefiala la disposicién adicional primera, por lo que, a
sensu contrario, a las entidades del sector publico, como Infraestructuras y
Servicios de Telecomunicaciones de Aragén, SAU, no les eran de aplicacion las
exigencias ni garantias procedimentales, tales como los requisitos generales de
acceso o la existencia de érganos de seleccion que deberan reunir los requisitos
del articulo 60 del citado Estatuto, que deben respetar en sus procesos selectivos
las Administraciones Publicas incluidas en el &mbito de aplicacién del TRLEBEP.
Requisitos que se encuentran cumplidos en la informacion facilitada sobre el
proceso de seleccion del personal laboral propio de Aragonesa de Servicios

Telematicos, segun Informe de fecha 22 de diciembre de 2011.

En consecuencia, su personal fue contratado en régimen de Derecho

Privado; régimen que, sin perjuicio del respeto a los principios constitucionales

198 TRLACA, art. 81.2.
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de igualdad, mérito y capacidad que debieron observarse en la seleccion de este
personal, difiere notablemente del régimen de acceso del personal funcionario y
laboral de la Administracion, de manera que su estatuto juridico es ajeno al
concepto de empleado publico que contiene el articulo 8 TRLEBEP, por lo que
entendemos que la integracion de este personal, que proviene de una sociedad
anonima, en una entidad de Derecho Publico, que es Administracion Publica, de
forma automatica y con la condicion de personal laboral fijo como propio de
Aragonesa de Servicios Telematicos no es posible, por cuanto la citada
integracion seria contraria a los principios de acceso que rigen para la funcion

publica.

No obstante, tampoco podemos desconocer la exigencia de aplicacion,
por otro lado, del articulo 44 ET, al subsistir la obligacion de la entidad cesionaria
de subrogarse en las obligaciones y derechos laborales y de Seguridad Social
de la entidad cedente, una vez acreditada la existencia de una verdadera

transmision empresarial.

Con tales premisas, el Servicio Aragonés de Salud propuso, en su Informe
de 19 de marzo de 2012 que, «desde una interpretacion estricta, ofrecer una
solucién factible y pacifica tanto con los principios constitucionales de acceso al
empleo publico como con el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo. Ante esta situacion quiza lo mas oportuno, a estos efectos, sea
considerar la integracion de los empleados de la mercantil como personal laboral
indefinido no fijo, pues si bien la seleccidén del personal se produjo con respeto a
lo previsto en la legislacion vigente, la contratacion en la Administracion se
realiza conforme a un “sistema adecuado de ponderacién de mérito y capacidad”
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de acuerdo con los procedimientos y garantias debidos para el acceso al empleo
publico, lo que impide equiparar a los empleados de la mercantil cedente a
trabajadores fijjos de una entidad de Derecho Publico. Tal y como sefala la
reiterada jurisprudencia sobre esta figura, “no se puede atribuir la pretendida
fijeza en plantilla con una integracion automatica y definitiva de esos puestos de
trabajo, sino que, por el contrario, hay que adoptar las medidas necesarias para
la provision regular del mismo y, producida esa provision en la forma legalmente
procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato. Esta posibilidad
entra dentro de los margenes de actuacion que el cesionario ostenta a la hora
de determinar las condiciones contractuales en las que subroga al personal

cedente»199,

Asi, la jurisprudencia comunitaria efectia la siguiente afirmacion en
relacion con la integracion salarial de los trabajadores transferidos: «Aunque de
lo antes expuesto resulta que la Directiva 77/187/CEE reconoce un margen de
actuaciéon que permite al cesionario y a las demas partes contratantes organizar
la integracion salarial de los trabajadores transferidos de manera que esta se
adapte debidamente a las circunstancias de la transmisién realizada, ello no
obsta a que las modalidades elegidas deben ser conformes con el objetivo de
dicha Directiva. Como el Tribunal de Justicia ha afirmado reiteradamente, ese
objetivo consiste en esencia en impedir que los trabajadores afectados se vean

en una situaciéon menos favorable por la mera causa de la transmisién»2,

199 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracion del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud. [No publicado].

200 pirectiva 77/187/CEE, de 6 de septiembre de 2011, p. 75.
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Vemos que, si bien esta figura del personal laboral indefinido no fijo nace
en orden a regularizar una situacion irregular en la contratacion laboral de las
Administraciones Publicas, su aplicacion al presente caso resultd, a ojos de la
Direccion General de la Funcién Publica admisible, en primer lugar, porque
segun su criterio impidio considerar no solo su fijeza en la plantilla de la entidad
de Derecho Publico Aragonesa de Servicios Telematicos sino, lo que es mas
importante, si cabe, su consideracibn como empleados publicos de una entidad
de Derecho Publico, hasta la cobertura definitiva de las plazas respetando los
procedimientos de seleccidn previstos para el acceso al empleo publico vy, al
mismo tiempo, porque es una figura que permite, segun el precitado Informe,
«una solucion mas respetuosa con el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, sin merma de sus condiciones retributivas, por motivo de la

mera transmisién empresarial»?°L.

Asi, insistia el mencionado Informe en que, no obstante, «esta integracion
no debe encubrir, en ningln caso, y si se permite la expresion, una ‘puerta de
atrés’ en el acceso a la funcién publica. La clave reside, desde esta perspectiva,
en el comportamiento ‘a futuro’ de la entidad cesionaria»??, que podra optar por
amortizar las plazas, sin que ello requiera ningun tipo de indemnizacion, o bien
por consolidar las plazas ocupadas, ya sea por la via ordinaria del reclutamiento
con las debidas garantias de publicidad y concurrencia, o por la via de su

cobertura por el procedimiento de concurso de traslados; vias previstas todas

201 pireccion General de la Funcion Publica y Calidad de los Servicios. (2012, 19 de marzo).
Informe. Gobierno de Aragon.

202 pireccién General de la Funcién Publica y Calidad de los Servicios. (2012, 19 de marzo).
Informe. Gobierno de Aragon.
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ellas en el VII Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Aragon, de aplicacion a Aragonesa de Servicios
Telematicos segun el Informe de la entidad de 22 de diciembre de 2011: «Por
altimo, y hasta tanto se provean esas plazas, su masa salarial no deberia superar
la del personal de empresa publica extinguida. Este personal laboral mantendria
las mismas condiciones retributivas que tenian en dicha empresa cedente asi
como los acuerdos o convenios colectivos en tanto esas plazas se proveen por
las formas previstas legalmente. Asimismo, la adquisicion posterior de la
condicion de personal estatutario fijo de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Aragoén solo podria alcanzarse previa superacion de los
correspondientes procesos selectivos, con respeto a los principios

constitucionales de igualdad, mérito y capacidad»2%3,

Sobre la base de este informe, el Gobierno de Aragon aprobé el Decreto
256/2012, de 4 de diciembre, por el que se autoriza la disolucion de la sociedad
mercantil autonOmica de capital integramente publico Infraestructuras y
Servicios de Telecomunicaciones de Aragdén, SAU, integrando al personal
proveniente de la mercantil precitada en la condicion de personal laboral
indefinido no fijo acudiendo una vez mas a la solucion tradicional en una
concepcion elastica de una figura que no nacié para este propdsito, pero que ha

protagonizado multitud de procesos de reestructuracion del sector publico.

3.2. Respecto a la Escuela Superior de Hosteleria de Aragén, mediante

Decreto 21/2014, de 18 de febrero, del Gobierno de Aragdn, se autorizé la

203 Consejo de la Camara de Cuentas de Aragon (2011, 22 de diciembre) Informe de
Fiscalizacion de la Cuenta General Comunidad Autbnoma de Aragén. Ejercicio 2011. Camara de
Cuentas de Aragon. Gobierno de Aragoén.
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disolucién y liquidacidon de la sociedad mercantil autonémica de capital
integramente publico Escuela Superior de Hosteleria de Aragon, SAU. Asi lo
establece su articulo 2.1: «De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.3
de la Ley 1/2014, de 23 de enero, de Presupuestos de la Comunidad Autdnoma
de Aragon para el ejercicio 2014, el personal con contrato laboral indefinido
perteneciente a la sociedad mercantil autonomica de capital enteramente publico
Escuela Superior de Hosteleria de Aragon, SAU, que, hasta la entrada en vigor
de este Decreto, estuviera prestando sus servicios en la misma pasara a
integrarse como personal laboral indefinido no fijo de la Administracion de la CA

de Arag6n»2%4,

Y en el punto 2 del mencionado articulo 2 se dispone que el destino del
personal sera, en cuanto a los trabajadores que desarrollaban funciones
docentes «desempefaran las funciones propias del personal docente no
universitario de los Centros Publicos de la Comunidad Autbnoma de Aragén», y
«los trabajadores que, en el momento de su integracién efectiva en la
Administracion de la Comunidad Autbnoma de Aragén, desarrollaban funciones
no docentes, pasaran a desempenfar las funciones propias de su categoria y
especialidad de acuerdo con la correspondiente Relacion de Puestos de Trabajo
del Departamento de Educacion, Universidad, Cultura y Deporte del Gobierno de

Aragén»205,

En este Decreto, asistimos a la integracion del personal laboral indefinido

proveniente de una empresa de capital integramente publico directamente en la

204 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.1.

205 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.2.
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Administracion educativa, sefialando ademas la obligacion del Departamento
con competencias en Educacion de subrogarse «en las obligaciones derivadas
de los contratos de trabajo suscritos entre la mercantil Escuela Superior de
Hosteleria de Aragon, SAU, en los términos que se preven en el articulo 44 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real

Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en este Decret0»2%6.

Este Decreto, ademas de la utilizacion de la figura tradicional del personal
laboral indefinido no fijo, tiene especial interés porque es de las escasas normas
que regula de manera mas o menos pormenorizada, “el dia después” de la
integracion. Asi, el apartado 4 del articulo 2 se dispone que «desde la fecha de
su integracion efectiva, las condiciones de trabajo del personal docente
procedente de la mencionada sociedad mercantil autonomica seran las propias
del personal docente no universitario de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Aragon, en aquello que resulte compatible con la naturaleza de su
relacion laboral, sin que le resulte de aplicacién el convenio Colectivo para el

personal laboral de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén»2°7.

Y en el apartado 5, respecto del personal laboral que desarrollaba
funciones no docentes, se establece que, «desde la fecha de su integracion
efectiva, las condiciones de trabajo del personal no docente procedente de la
mencionada sociedad mercantil autonémica seran las previstas en el convenio

Colectivo para el personal laboral de la Administracion de la Comunidad

206 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.3.

207 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.4.
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Autonoma de Aragdn»2%,

El marco juridico de las condiciones de trabajo aplicables es
perfectamente coherente con la Administracion Publica en la que se integra. Asi,
para el personal que desarrollaba funciones docentes no tendria sentido la
aplicacion del convenio colectivo vigente para el personal laboral de la
Administracion de la CA de Aragodn, sino el propiamente establecido para el
personal funcionario docente de la Administracion educativa aragonesa, Yy
respecto del personal que desarrollaba funciones no docentes, le es de

aplicacion el precitado Convenio Colectivo.

Ademés de lo anterior, el apartado 6 del articulo 2 establece que «el
personal integrado pasara a percibir sus retribuciones en las cuantias que, a
continuacion, se sefialan, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente:
a) el personal docente, las retribuciones correspondientes al personal docente
no universitario equivalente de acuerdo con su respectiva titulacion. b) el
personal no docente, las retribuciones correspondientes al personal con
categoria laboral equivalente previstas de acuerdo con el convenio Colectivo

para el personal laboral de la Administracion de la CA de Aragén»2%°.

Por su parte, el Decreto, en el apartado 7 del articulo 2, dispone una
garantia retributiva para el personal procedente de la extinta mercantil, de
manera que «el personal procedente de la mencionada sociedad mercantil
autonomica percibira, a partir de la fecha en que la integracion sea efectiva, un

complemento personal transitorio si como consecuencia de este proceso se

208 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.5.
209 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.6.
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produjera una disminucion en computo anual de las retribuciones consideradas
fijas y periodicas, por el importe correspondiente a dicha disminucion. El
complemento personal transitorio resultante experimentara, por compensacion,
una reduccidn anual en cuantia equivalente al incremento general que se
produzca en el respectivo complemento especifico. Asimismo, sera absorbido

por cualquier mejora retributiva que se produzca»?1°,

Por altimo, y como clausula de cierre, el Decreto recuerda la nueva de
condicion del personal que se integra; el apartado 8 establece que «el contrato
de trabajo de los trabajadores mencionados en el apartado primero de este
articulo, en su condicion de personal laboral indefinido no fijo, se extinguira
cuando el puesto de trabajo que se venia desempefiando se provea a través de
cualquiera de los procedimientos legalmente previstos o se decida su

amortizacion»211,

No es frecuente encontrar una regulacion tan exhaustiva en cuanto a las
condiciones de trabajo, retribuciones, garantia retributiva en caso de pérdida
retributiva a consecuencia de la integracién de este personal, y la claridad a la
hora de la extincion de las relaciones laborales en las que la Administracion

educativa se subroga.

4. Comunidad Valenciana

Mediante Decreto-Ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell, se aprobd el
Plan estratégico de reestructuracion y racionalizacion del sector publico

empresarial y fundacional de la Comunidad Valenciana. Dicho Decreto-Ley fue

210 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.7.

211 pecreto Gobierno de Aragén 21/2014, de 18 de febrero, art. 2.8.
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convalidado en las Cortes Valencianas. Derivado de ese Decreto-Ley se aprobd
la Ley 1/2013, de 21 de mayo, de la Generalitat, de Medidas de Reestructuracion
y Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la

Generalitat?12.

Esta Ley se adentra en la regulacion de las medidas de reestructuracion
del sector publico empresarial y fundacional de la Generalitat. Se estructura en
ocho capitulos en los que se establecen medidas en orden a conseguir una
reduccion sustancial del nimero de entes y una racionalizacion y mejora en su
gestion; ademas, se recogen una serie de disposiciones adicionales que se
ocupan de aspectos fundamentales en toda reestructuracion como es el
redimensionamiento de plantillas, y la regulacion de los regimenes de

adscripcion e integracion del personal.

Asi, el articulo 16 del citado texto legal dispone la supresion de la Agencia
Valenciana de Movilidad, entidad de Derecho Publico creada por la Ley 9/2000,
de 23 de noviembre, de la Generalitat, de constitucion de la Agencia Valenciana
de Movilidad Metropolitana, de conformidad con lo previsto en el Decreto-Ley
7/2012. El punto numero 2 establece que las funciones que el ordenamiento
juridico atribuye a la Agencia Valenciana de Movilidad seran asumidas, segun
su naturaleza administrativa o comercial, por la Conselleria a la que esté adscrito
o por la entidad de Derecho Publico que se determine, respectivamente. Y en el
punto 3 se dispone que la Conselleria y la entidad de Derecho Publico que

asuman las funciones de la Agencia Valenciana de Movilidad, se subrogaran en

212 picho Decreto-Ley fue convalidado en las Cortes Valencianas. Derivado de ese Decreto-Ley, se aprobo
la Ley 1/2013, de 21 de mayo, de la Generalitat, de Medidas de Reestructuracién y Racionalizacion del
Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat.
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la posicion de la Agencia en todos sus procedimientos y en los derechos y
obligaciones que le correspondan en relacion con las respectivas funciones

asumidas, de conformidad con lo previsto en el Decreto-Ley 7/2012.

En la disposicion adicional tercera se contemplan los criterios y
procedimiento para la integraciéon del personal laboral propio de los entes
sefalando que el personal laboral que preste sus servicios en los entes del sector
publico de la Generalitat que resultan extinguidos, pasara a integrarse en los
entes de dicho sector que asuman el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con

los criterios y el procedimiento que se establecen en la presente disposicion.

A continuacion, distingue entre diferentes clases de personal laboral, asi
como de la condicion del empleador, disponiendo que «el personal laboral fijo
gue ostentase la condicion de empleado publico al servicio de una entidad de
Derecho Publico, por haber superado los correspondientes procesos selectivos
en los términos previstos en la legislacion basica estatal y en la normativa de
funcién puablica valenciana, o por haber sido previamente integrado en la misma
con tal caracter, mantendra dicha condicion en la entidad en la que se integre»?3
y que «el personal no temporal de una sociedad mercantil o de una fundacion
del Sector Publico de las que quedan extinguidas por ejecuciéon del Decreto-Ley
7/2012 y de la presente norma, se integrara en las entidades de Derecho Publico
gue asumen el ejercicio de sus funciones. Esta integracion, en ningun caso,
supondra la adquisicién de la condicion de fijo, que solo podra producirse, en su
caso, tras superar los procesos selectivos a los que se refiere la disposiciéon

adicional quinta del Decreto-Ley 7/2012 y de la presente norma. Todo ello sin

213 | ey 1/2013, de 21 de mayo, DA 3, ap. 2.
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perjuicio de la posibilidad de amortizacién, en su caso, del puesto que ocupa»?*4.

Del tenor literal de lo expuesto, se deduce que el personal laboral fijo que
tenga la condicion de empleado publico de una entidad de Derecho Publico, por
haber superado el correspondiente proceso selectivo en los términos previstos
legalmente, mantendra dicha condicion en la entidad en la que se integre. Por
tanto, segun lo dispuesto en esa disposicion adicional tercera, adquiririan la
condicion de personal laboral fijo de la Generalitat Valenciana, siempre que
hubiesen adquirido la condicion de empleado publico tras superar los procesos
selectivos conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y

capacidad.

Sin embargo, no atribuye la misma consecuencia en el caso del personal
laboral no temporal de una sociedad mercantil o de una fundacion del sector
publico, disponiendo que esta integracién, en ningdn caso, supondra la
adquisiciéon de la condicion de personal laboral fijo de la Generalitat, salvo que
supere los procesos selectivos a los que se refiere la disposicién adicional quinta
del Decreto-Ley 7/2012. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de amortizacién,

en su caso, del puesto que ocupa.

De forma nitida, podemos comprobar que los procesos de integracion de
personal dependen de la condicion del empleador; si el personal laboral fijo
pertenece a una entidad de Derecho Publico, con la plena consideracion de
Administracion Pdublica y fue seleccionado conforme a los principios

constitucionales sefialados, la integracion en la nueva entidad o Administracion

214 | ey 1/2013, de 21 de mayo, DA 3, ap. 3.
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territorial es directa manteniendo el mismo régimen juridico que dio lugar a su
contratacion en la medida en que ya ostentaba la condicion de empleado publico.
Ahora bien, el personal laboral fijo de una sociedad mercantil o fundacion del
sector publico (que no son Administracion Publica), no tiene, por tanto, esa
consideracion de empleado publico por lo que en la Administracion en la que se

integre, no lo hara en la condicion de fijo, sino como indefinido no fijo.

Conviene afiadir, ademas, una cuestion que no aparece en otros textos
normativos que abordan procesos de reestructuracion del sector publico o
procesos de reinternalizacion de servicios publicos, y es que el personal laboral
fijo que provenga de una entidad de Derecho Publico podra mantener el mismo
régimen juridico que dio lugar a su contratacion si fue seleccionado conforme a
los meritados principios constitucionales, lo que arroja una sombra de sospecha
preventiva sobre los procesos selectivos que se han llevado a cabo por las
entidades de Derecho Publico afectadas por este proceso de reestructuracion
del sector publico. En el caso citado, la integracién en la condicién de personal
laboral fijo de la Generalitat Valenciana queda condicionada, por tanto, a la
acreditacion de la superacion de procesos selectivos correspondientes conforme
a los principios constitucionales sefialados. Sin embargo, no se dice qué sucede
en el caso de que el personal laboral fijo de una entidad de Derecho Publico no
ostentase la condicion de empleado publico por no haber superado los

precitados procesos selectivos.

En el terreno de la interpretacion, se plantea la duda de cdmo aplicar tales
previsiones, pues, en todo caso, cabria realizar un juicio de comparacioén, lo que
exigiria la revision de las normas que regulan la seleccion de los funcionarios
gue establecen unos elementos precisos y concretos que ponen de manifiesto

158



Parte Ill: Supuestos de aplicacién en las Administraciones Publicas

una pronunciada diferenciacion, en orden a las exigencias de acceso o
incorporacion al empleo publico, en la llamada “Administracion territorial”, que
difieren de la contratacion en régimen laboral por parte de las entidades de

Derecho Publico, que se integra en el sector publico institucional.

Cabe también advertir las dudas juridicas que plantean tales previsiones,
por cuanto podrian requerir la formulacion de procedimientos de revision de oficio
de los procesos selectivos realizados a lo largo de los afos en las entidades
afectadas (lo que deberia seguir las previsiones procedimentales previstas en
los articulos 106 y siguientes de la LPCAP) sobre los cuales no se tiene
constancia de que hayan sido objeto de impugnacion en el orden social y que
este haya declarado tales procesos irregulares por lo que el legislador prejuzga
los procesos selectivos de unas entidades de Derecho Publico que gozan de la
consideracion de Administraciéon Publica y que, por tanto, tiene el amparo de la
presuncion de validez de los procesos selectivos realizados conforme a los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad segun dispone el

articulo 23 CE.

Por ultimo, y en relacion con los procesos selectivos para el personal
laboral fijo, el articulo 61.7 TRLEBEP establece que podran ser oposicion,
coNcurso-oposicion y concurso, sin que exista una preferencia para el legislador
bésico ni formule para el sistema de concurso la exigencia de una Ley que asi lo
disponga, a diferencia de lo previsto en el propio articulo 61 TRLEBEP para la
seleccién del personal funcionario. Esta disposicion, que sin duda es criticable
porque, sin perjuicio de la flexibilidad que aporta a las Administraciones Publicas
para la seleccion del personal laboral fijo, no puede obviarse que al no exigir la
garantia de la reserva de Ley para seleccionar a este personal mediante
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concurso de méritos facilita una forma de seleccion de personal que contiene
mas riesgos que los demas sistemas selectivos en orden a garantizar el
cumplimiento de los principios que deben regir la selecciéon. No obstante, es
reiterada la doctrina del TC que establece que «el derecho fundamental
reconocido en el articulo 23.2 CE no es aplicable en los supuestos de
contratacion de personal laboral por parte de las Administraciones Publicas»?t®
porque «las funciones publicas englobadas en la proteccion que dispensa el
articulo 23.2 CE son aquellas que vienen desarrolladas por funcionarios
publicos, en el sentido del articulo 103.3 CE, esto es, por aquellas personas
vinculadas con la Administracion... mediante una relacion de servicios de
caracter estatutario (tal y como se encargd de precisar la STC 99/1987), es decir,

preordenada legal y reglamentariamente, y no integrada contractualmente»?216,

Por ultimo, y en cuanto a los efectos de la integracion del personal, la
disposicion adicional cuarta dispone: «1. [...], la integracion del personal laboral
de los entes del sector publico de la Generalitat que se extinguen, por ejecucion
del Decreto-Ley 7/2012 y de la presente norma, en los entes de dicho sector que
asuman sus funciones implicara la novaciéon de la relacién contractual, sin
necesidad de proceder a su extincién y sin que genere derecho a indemnizacién
alguna. 2. Esta incorporacion o integracion del personal laboral de los entes del
sector publico de la Generalitat que se extinguen, por ejecuciéon de esta Ley, en
los entes de este sector que asuman sus funciones, se realizara de acuerdo con

lo establecido en el articulo 44 del texto refundido del Derecho, aprobado por el

215 5TC 281/1993, de 27 de septiembre, Rec. 2736-1990, FJ 2.

216 ATC 298/1996, de 16 de octubre, FJ 3y STC 86/2004, de 10 de mayo, , Rec. 3062-2001,
FJ 4.
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Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo»?1/,

En consecuencia, y como viene siendo habitual en las leyes que abordan
procesos de reestructuracion, nada se dice del “dia después”, esto es, los efectos
que tiene la integracion de este personal sobre la Administracion en la que se
integra, es decir, el mantenimiento del vinculo laboral, estabilidad en el empleo,
condiciones de adquisicion de la condicion de empleado publico, inclusion en los
instrumentos de ordenacion del personal de la entidad cesionaria, aplicacion del
convenio colectivo de la entidad cedente, responsabilidad solidaria respecto de
obligaciones laborales previas a la transmision empresarial y movilidad del

personal en la entidad cesionaria.

5. Administracion General del Estado

En el caso de la AGE, y como analizaremos mas adelante con mayor
detalle, se recoge la categoria de personal laboral “a extinguir” en varios articulos
de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del Sector Publico y
otras medidas de reforma administrativa, que regulan diversos supuestos de

reordenacion de organismos publicos?!8,

En efecto, el articulo 3.2. de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, dispone
que «2. El personal de la Obra Pia de los Santos Lugares sera funcionario o
laboral, en los mismos términos que los establecidos para la Administracion
General del Estado. El actual personal propio contratado en régimen de derecho

laboral por la Obra Pia de los Santos Lugares tendra la consideracion de “a

217 | ey 1/2013, de 21 de mayo, DA 4, p. 1y 2.

218 Articulos 3 (Obra Pia de los Santos Lugares); 5 (Fundacién Universidad.es); 7 y 8 (Fundaciéon ANECA);
y 9 (Sociedad Estatal Espafia, Expansion Exterior, S.A.). En todos ellos se prevé que la incorporacion del
personal procedente de la entidad que se suprime se realiza con la condicion “a extinguir”.
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extinguir’, amortizandose los puestos de trabajo que actualmente ocupa el
mismo cuando queden vacantes por fallecimiento, jubilacion o cualquier otra
causa legal, y se podran dar de alta, en su caso, en la misma condicién de
‘personal laboral; siempre que sea necesario para garantizar la continuidad del
ejercicio de las funciones que vienen desarrollandose a través de los mismos y
como personal del ambito del Convenio Colectivo Unico de la Administracion

General del Estado»?19.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 5, parrafos tercero a quinto (con
una redaccion muy similar a la contenida en los articulos 8.5 y 9) de esta misma
Ley: «EIl personal de la Fundacion Universidad.es se incorporara, dependiendo
de sus funciones, en el Organismo Autbnomo Programas Educativos Europeos
o en el Organismo Auténomo Universidad Internacional Menéndez Pelayo desde
el momento de su extincion, con la misma situacion, antigiiedad y grado que, en
Su caso, tuvieran, subrogandose el Organismo correspondiente en los contratos
de trabajo concertados con personal sujeto a contrato laboral. En todo caso, la
incorporacion del personal procedente de la fundacién se realizara, en su
momento, con la condicidn de “a extinguir’ y sin que, en ningln caso, este
personal adquiera la condicion de empleado publico. Unicamente podra adquirir
la condicion de empleado publico mediante la superacion de las pruebas
selectivas que, en su caso, se puedan convocar por la Administracién Publica a
la que se incorpora, en los términos y de acuerdo con los principios contenidos

en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico»??0.

219 Ley 15/2014, de 16 de septiembre, art. 3.2.

220 | ey 15/2014, de 16 de septiembre, art. 5, parr. 3-5.
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Esta figura alcanza consolidacion general en la LRJSP, si bien limitada a
tres supuestos muy concretos, como son las transformaciones de entidades
integrantes del sector publico institucional estatal??!, la fusién de organismos
publicos estatales???, y para un caso muy especifico: el del personal que venia

ejerciendo funciones reservadas a funcionarios publicos sin serlo.

Asi, el articulo 94.4.b de la LRJSP, sefiala que la aprobacion de la norma
de fusion de organismos publicos estatales conllevara que «el personal de los
organismos publicos extinguidos se podra integrar bien en la Administracion
General del Estado o bien en el nuevo organismo publico que resulte de la fusion
0 en el organismo publico absorbente, segun proceda, de acuerdo con lo previsto
en la norma reglamentaria de fusién y de conformidad con los procedimientos de
movilidad establecidos en la legislacion de funcion publica o en la legislacion
laboral que resulte aplicable. Los distintos tipos de personal de los organismos
publicos fusionados tendran los derechos y obligaciones que les correspondan
de acuerdo con la normativa que les sea de aplicacion. La integracion de quienes
hasta ese momento vinieran ejerciendo funcionesreservadas a funcionarlos
publicos sin serlo podra realizarse con la condicion de “a extinguir”, debiéndose
valorar previamente las caracteristicas de los puestos afectados y las
necesidades de los organismos donde se integren. Esta integracion de personal
no supondra, en ningun caso, la atribucion de la condicion de funcionario publico
al personal laboral que prestase servicios en los organismos publicos

fusionados. De la ejecucion de las medidas de fusion no podrd derivarse

221 | RJSP, art. 87.
222 | RJSP, art. 94.
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incremento alguno de la masa salarial en los organismos publicos afectados»??3,

Este precepto habla de «integracion» del personal en la AGE o en el
nuevo organismo publico resultante, con «los derechos y obligaciones que les

correspondan»??4 de acuerdo con la normativa aplicable.

Sin embargo, en la misma LRJSP nada se dice respecto de cual seria la
situacion del personal de los organismos publicos estatales en los casos en que

se procede a su disolucion, liquidacion y extincién.

La figura del “personal a extinguir”, al igual que le sucede al personal
indefinido no fijo, no es nueva; asi, en el caso de la legislacion de las CCAA en
materia de funcidn publica, se prevé la condicion “a extinguir’ para diversos
supuestos muy concretos referidos a los procesos de funcionarizacion del
personal laboral®?® y que es utilizada por el legislador como solucién para los

procesos de integracion de personal.

223 | RJSP, art. 94.4.b.
224 | RJSP, art. 94.4.b.

225 Normalmente, personal transferido por la AGE con motivo del traspaso efectivo de
competencias y servicios a la CA.
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CAPITULO II. LA INTEGRACION DEL PERSONAL LABORAL
PROVENIENTE DE FUNDACIONES, CONSORCIOS Y EMPRESAS

PUBLICAS EN EL AMBITO SANITARIO

1. Consideraciones previas

Los procesos de integracion del personal proveniente de entidades
pertenecientes al sector publico institucional que no gozan de la consideracién
de Administracion Publica alcanza, cuando se produce en el ambito sanitario,
perfiles especificos que merecen consideracion aparte por cuanto trascienden
del ambito de la sucesion de empresas para operar una auténtica integraciéon en
la condicién de personal estatutario en algunos casos y tal y como se consagra

enla STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016225,

El modelo sanitario espafol proviene de la Ley General de Sanidad
aprobada en 1986. Esta Ley se inspird en el célebre National Health Service
(NHS) del Reino Unido, es decir, un modelo de sanidad publica universal basado
en la prevencion y la promocion, con una provision de servicios eminentemente

publica.

Ciertamente, desde la segunda mitad de la década de los afios noventa
del siglo pasado, las CCAA iniciaron procesos de externalizacién de la gestiéon
de la asistencia sanitaria con la creacién de fundaciones, consorcios y empresas
publicas destinadas a favorecer, en teoria, una mayor agilidad, flexibilidad y

eficiencia en la prestacion de servicios sanitarios a la poblacion.

226 Interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacion con diversos preceptos de la Ley
9/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.
Competencias sobre funcion publica: nulidad del precepto legal autondmico que equipara el
personal laboral fijo de determinados centros hospitalarios con el personal estatutario.
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Con diferentes ritmos, la sanidad en Espafia tampoco pudo escapar al
furor privatizador, acometiendo tales procesos privatizadores en sus respectivas
CCAA, bien de manera mas o0 menos expresa, o ante el creciente rechazo social
de manera mas silente, aprovechando el shock econémico sufrido en la Ultima
crisis economica mediante el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, introduciendo

criterios de privatizacion en la financiacion y el aseguramiento.

Tales procesos afectarian a la implementacion progresiva de medidas
como los establecimientos de copagos, promocion de la provision sanitaria de
servicios a traveés de empresas privadas, ampliacion del papel del mercado en el
sistema sanitario, extender el papel de los seguros y la provision privada y, en lo

gue nos interesa en este ambito, laboralizar al personal sanitario.

Al igual que sucedi6 en los demas ambitos donde las funciones publicas
eran desempefiadas por personal funcionario y su externalizacién supuso la
prestacion de tales servicios por personal laboral, en el &mbito sanitario se ha
pasado de la prestacion de servicios de asistencia sanitaria por personal

estatutario a personal laboral.

Cabe recordar que, pese a la denominacion del personal que presta
servicios en las instituciones sanitarias como personal estatutario, ha habido una
clara tendencia a favor de afirmar su naturaleza funcionarial como relacion
funcionarial especial. La jurisprudencia ya lo establecio al sefalar que «las

relaciones estatutarias tienen una configuracion mas proxima al modelo de la
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funcién puablica que al modelo de la contrataciéon laboral»??’, o, con mayor
contundencia, que «la relacidn del personal estatutario encierra una clara
condicion de Derecho Publico, al intervenir y contribuir de alguna forma en la
gestion, actuacion y realizacion de un servicio publico, como es la Seguridad
Social [...]. Es indiscutible la similitud y proximidad existente entre este personal
estatutario de la Seguridad Social y el personal funcionario de las

Administraciones Publicas»228.

El alejamiento del personal estatutario con respecto al derecho laboral se
ha hecho evidente por la exclusion que establece el art.1.3 ET, alcanzando una
clara consolidacion en el TRLEBEP al sefalar que «cada vez que este Estatuto
haga mencion al personal funcionario de carrera se entendera comprendido el

personal estatutario de los Servicios de Salud»22°,

Conviene sefialar este aspecto porque, como veremos en los siguientes
apartados, la aplicacién de la sucesion de empresas del articulo 44 ET cuando
la entidad cedente proviene de una previa externalizacion de un servicio de salud
va a implicar una solucién distinta y mas favorable para el personal laboral de la
entidad cedente, no tanto por el mantenimiento del mismo régimen juridico que
dio lugar a su contratacion primando la estabilidad en el empleo sino por mor de
la aplicacién de la disposicion adicional quinta EMPESS, que les va a permitir
optar por la “estatutarizacion” de su relacién de empleo con la entidad cesionaria,

esto es, un servicio publico de salud en la interpretacion amplia que de tal

227 TS 7121/1991, de 17 de octubre, Rec. 591/1991.
228 9TS 5500/1996, de 14 de octubre, Rec. 389/1996.

229 TRLEBEP, art. 2.4.
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disposicion realiza la STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016.

2. Antecedentes normativos

2.1. Administracion estatal

Cabe destacar el Informe y Recomendaciones de la Comisién de Analisis
y Evaluacion del Sistema Nacional de Salud, denominado comunmente “Informe
Abril”, que incluia las medidas que se irian implementando en los afios
siguientes, comenzando por la externalizacion mediante nuevas formas de
gestion sanitaria y que, con el primer gobierno del Partido Popular, se concreta
en el Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de nuevas
formas de gestion del INSALUD, que pretende dar cobertura legal a la
privatizacion sanitaria y que, posteriormente se convierte en la Ley 15/1997, de
25 de abril, de habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de

Salud, que supuso un paso mas en este sentido.

Posteriormente, la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, establece la opcidon de que los centros
sanitarios del INSALUD se reconviertan en Fundaciones Publicas Sanitarias?®.
Con posterioridad, se aprueba el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre
nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud que establece el

Reglamento de las nuevas formas de gestion.

A partir de entonces se desarrollarian las leyes autondémicas de

ordenacion sanitaria, con la excepcion de Castilla-La Mancha y Extremadura, en

230 Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, art.
111.
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las que se facilitaba la entrada de empresas privadas en la gestion sanitaria.

Este modelo de financiacion privada (IPF?3%) comienza en Madrid en 2007
y se extiende a otras CCAA (Baleares, Castilla y Ledén y Galicia, hasta el

momento).

2.2. Catalufa

No obstante, el primer hito privatizador fue la aprobacion de la Ley
15/1990, de 9 de julio, de Ordenacion Sanitaria (en adelante, LOSC), que,
recogiendo la tradicion sanitaria en Catalufia, opta por un modelo de asistencia
sanitaria mixto a traves de figuras tales como fundaciones, consorcios sanitarios

0 incluso mutuas.

La LOSC crea la Red de Hospitales de Utilizacion Publica, que «favorece
este proceso de provision privada con financiacion publica. Hay que tener en
cuenta que Catalufia tenia una situacion especial a la del resto del pais (mientras
gue en 1986 la relacion entre provision privada/publica era de 70/30 en Catalufia,
en el resto del pais era la inversa). Desde entonces, y de una manera continuada
y paulatinamente, se ha ido avanzando en la implantacién y consolidacion de
este modelo en Catalufa. [...] En 1996 se pone en funcionamiento otro
experimento privatizador, en este caso en atencion primaria: son las entidades
de base asociativa (EBA, especie de sociedad limitada/cooperativa de médicos

gue gestionan un centro de salud), cuyo primer ejemplo es el de Vic y que luego

231 Siglas de Iniciativa de Financiacion Privada, también conocida como PFI (en inglés, Private-
Finance Initiative).
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se extendera por Catalufia durante los Gobiernos de CiU»?%2,

2.3. Andalucia

En 1992 nace la empresa publica Hospital Costa del Sol en Andalucia.
Asi, mediante sucesivas leyes autondmicas, se crearon tres empresas publicas
gue dependen de agencias publicas, como son la Agencia Publica empresarial
sanitaria Costa del Sol, el Hospital de Poniente y el Hospital del Alto
Guadalquivir. El sistema incorpora principios de gestion privada a centros que

son de titularidad publica, con personalidad juridica diferenciada.

2.4. Galicia

La Xunta de Galicia crea la Fundacion del Hospital de Verin en 1995,
siendo el primer modelo de gestion privado en virtud de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general. EI modelo de fundaciones continu6é en Mallorca
(uno), en Madrid (uno) y en La Rioja (uno). En Galicia, también destaca Medtec,
una empresa publica vinculada a la gestion de la alta tecnologia, posteriormente

transformada en Galaria.

2.5. Madrid

En el caso de la Comunidad de Madrid, se apostd por el modelo de
empresas publicas, como el Hospital de Fuenlabrada, la empresa publica Unidad
Central de Radiodiagnostico, asi como el modelo fundacional mediante la

Fundacion Hospital Alcorcon. Estas tres entidades tienen una importancia

232 sanchez Bayle, M. (2014, 17 de marzo). La privatizacion de la asistencia sanitaria en Espafia.
Fundacién Alternativas. Doc. 182, pp. 14-15.
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fundamental, como veremos mas adelante, por cuanto la STC 20/2017, de 2 de
febrero, Rec. 5190/2016, va a establecer un cambio significativo en los procesos
de integracién del personal laboral proveniente de entidades en el ambito
sanitario, a diferencia de los modelos valenciano y aragonés, que optan por la
modalidad de la sucesion de empresas, mientras que en el caso madrilefio se

apuesta por el modelo establecido en la disposicion adicional quinta EMPESS.

2.6. Comunidad Valenciana

En 1999 se puso en marcha el Hospital de Alzira, como modelo basado
en las concesiones administrativas, «por el que una empresa privada construye
un hospital de nueva creacion que se hace cargo de la atencion sanitaria de un
area. La provision y gestion es totalmente privada. Inicialmente, el modelo incluia
solo la atencidon especializada, pero posteriormente se agregan la atencion

primaria y la sociosanitaria»®33,

No obstante, con la llegada del Gobierno presidido por Ximo Puig, el
modelo Alzira ha sido desmantelado, no sin polémica, como siempre relativa a
la integracion del personal proveniente de los hospitales privados pertenecientes
al Grupo Ribera Salud. Esta vez la integracién ha sido con el modelo de personal
laboral “a extinguir”, en aplicacion del articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE,
todo ello mediante el Decreto 22/2018, de 23 de marzo, del Consell, por el que
se regulan los efectos de la extincién del contrato de gestién de servicio publico
por concesion del Departamento de Salud de la Ribera, en materia de personal,

gue desarrolla las previsiones contenidas en la disposicion adicional octava de

233 sanchez Bayle, M. (2014, 17 de marzo). La privatizacion de la asistencia sanitaria en Espafia.
Fundacién Alternativas. Doc. 182, p. 15.
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la Ley 21/2017, de 28 diciembre, de medidas fiscales, de gestidbn administrativa
y financiera y de organizacion de la Generalitat, determina los efectos en materia
de personal de la reversion a la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica
de la gestion directa del Departamento de Salud de la Ribera, en aplicacion de
la disposicion adicional vigésima sexta LPGE/2017, expresamente establece que
«al personal trabajador de los contratistas de concesiones de obras, o de
servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las
Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publico, cuando los contratos se extingan
por su cumplimiento, por resolucion incluido el rescate o por las demas causas
previstas, le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas

contenidas en la normativa laboral»234.

En el Decreto se remarca que este personal no adquiere la condicion de
empleado publico sino que mantiene el mismo régimen juridico que dio lugar a
su contratacion. Asimismo, «la Generalitat se subrogara en aquellos contratos
de trabajo que siendo originariamente temporales se transformaran en
indefinidos, asi como en los contratos de trabajo de naturaleza temporal o
indefinida suscritos por la empresa concesionaria por necesidades del servicio,

de acuerdo con el texto refundido del Derecho»23%,

En cuanto a su integracion efectiva, este personal ocupara plazas de
plantilla estatutaria que se crearan al efecto y Unicamente podran ser

convocadas en oferta de empleo publico en el momento en que se produzca la

234 | PGE/2017, DA 26.
235 Decreto 22/2018, de 23 de marzo, art. 2.2.
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extincion del vinculo laboral del personal laboral proveniente de la empresa
hospitalaria. De igual modo subraya el apartado 5.3 del Decreto 22/2018 sobre
la ocupacion de tales plazas que «a los exclusivos efectos de la organizacion de
la plantilla del departamento y de ordenacion de los recursos humanos, sin que
ello signifique modificacion de su relacion de empleo laboral ni de sus
condiciones de trabajo, ni la adquisicion de aquellas propias de la plaza
estatutaria que ocupa, en virtud de lo establecido en la Disposicion Adicional
Octava de Ley 21/2017, de 28 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa y financiera y de organizacion de la Generalitat y de las

previsiones del presente Decreto»?36.

En cuanto a la provision de los puestos ocupados por este personal, son
interesantes al respecto las previsiones de los articulos 7 y 8 del Decreto. Asi, el
articulo 7 establece que «cuando se determine la necesidad de proceder a algun
tipo de nombramiento temporal en el departamento de salud, incluso en aquellas
plazas desempefadas por el personal laboral subrogado, dicho nombramiento
se llevara a efecto mediante la aplicacién de las disposiciones contenidas en el
articulo 9 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud, asi como la normativa reguladora del
procedimiento para la cobertura temporal de plazas de naturaleza estatutaria

vigente en cada momento»?3’.

Por su parte, el articulo 8 dispone que «en el supuesto de que una plaza

estatutaria ocupada por personal laboral quedase vacante por la concurrencia

236 Decreto 22/2018, de 23 de marzo, art. 5.3.
237 Decreto 22/2018, de 23 de marzo, art. 7.
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de cualquiera de las causas legalmente previstas, la provision de la misma se
efectuara de conformidad con lo dispuesto en los articulos 29 y siguientes de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, asi como por la normativa vigente en cada momento en
materia de seleccion y provision de plazas de personal estatutario al servicio de

las Instituciones Sanitarias dependientes de la Generalitat»?8.

Este modelo de integracion es relevante en la medida en que regula con
detalle el régimen juridico del personal laboral “a extinguir’ y su estatus en el
Departamento de Sanidad del Gobierno valenciano ocupando plazas de plantilla
estatutaria a los solos efectos organizativos. Eso si, la condicion de “a extinguir”
blinda a estas personas cuyas plazas estatutarias no podran ser convocadas en
procesos de seleccidn ni provision hasta tanto no se extingan previamente, por
lo que les otorga un estatus de estabilidad diferente al del personal laboral
integrado como personal laboral indefinido no fijo en otros procesos de reversion

de servicios publicos.

3. Especial referencia al caso aragonés. El Consorc 0o Aragonés Sanitario

de Alta Resolucién

3.1. El caso aragonés. El CASAR

En el ambito de la Administracidén de la CA de Aragon es preciso referirse
a la extincion del Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion (en adelante,

CASAR).

En primer lugar, la integracion de ese personal exige estudiar las

238 Decreto 22/2018, de 23 de marzo, art. 8.
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diferentes personificaciones que ha tenido el actual CASAR con la finalidad de
precisar la naturaleza juridica que esta figura le otorga el ordenamiento juridico.

Se pueden distinguir tres momentos temporales:

La primera etapa en la configuracion de la personalidad juridica del
CASAR, la encontramos en el Convenio de Colaboracién entre la Diputacion
General de Aragon y el Ayuntamiento de Jaca, suscrito el 17 de junio de 1992,
«para la gestion y explotacion de los servicios socio-sanitarios del nuevo Hospital
de Jaca»?3®, En esta primera fase, el Hospital de Jaca se gestionaba bajo la

férmula de Fundacion Publica de Servicio, con su correspondiente Patronato.

Una segunda etapa, relativa a la constitucion del Consorcio Hospitalario
de Jaca mediante el Convenio de Colaboracion suscrito entre la Diputacion

General de Aragon y el Ayuntamiento de Jaca, el 26 de julio de 1994.

Una tercera etapa, por la que se constituye el Consorcio Aragoneés
Sanitario de Alta Resolucion, mediante Convenio de Colaboracion suscrito entre
el Gobierno de Aragon, los Ayuntamientos de Ejea de los Caballeros, Jaca,
Fraga y Tarazona, asi como la MAZ (Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, nam. 11), y que fue
publicado en el BOA, por Orden del 5 de octubre de 2006, del Departamento de

Salud y Consumo.

Se delimito, por tanto, la naturaleza juridica tanto de la fundacion publica

de servicio, como la del consorcio administrativo en sus dos etapas, lo que ayudd

239 gervicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 1. [No publicado]
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a precisar el origen de las relaciones de empleo que nacieron bajo una u otra
férmula y conocer, asi, cual era su naturaleza a los efectos de una posible

integracion.

La Fundacion Pudblica de Servicio era, en realidad, una institucion
regulada en el RSCL como una iniciativa del ente local, con el fin dltimo de
gestionar un servicio publico de forma descentralizada de su competencia, bajo
una férmula organizativa de naturaleza publica, quedando sometida al Derecho
administrativo en el ejercicio de potestades administrativas, ya que, «en todo
caso, la Fundacion Publica de Servicio cedio su protagonismo en beneficio del
organismo autonomo local configurado y regulado por LEA, equiparando asi
ambas figuras. Asi lo regula, también, el articulo 85 LBRL, que tan solo menciona
expresamente, como formas de gestion directa de los servicios publicos de la
competencia local, la gestidén por la propia entidad local, el organismo autdnomo
local, la entidad publica empresarial local y la sociedad mercantil local. En
resumen, hasta el 28 de julio de 1994, fecha en la que se constituye el actual
consorcio, el Hospital de Jaca era gestionado (bajo una de las modalidades de
gestion directa de servicio publico) mediante la figura de una fundacién publica,
de naturaleza juridico-publica y sometida enteramente a Derecho administrativo,
y que debe equipararse, por tanto, a un organismo auténomo local, integrada en

el Ayuntamiento de Jaca y considerada como Administracion Piblica»?4°.

Por lo que se refiere a los consorcios administrativos, esta figura aparece

regulada con caracter general en el articulo 6.5 LRIJPAC, asi como en la LBRL Yy

240 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 2. [No publicado]
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en el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de

Régimen Local de 1986, para el caso de los consorcios locales.

En el ambito sanitario, los consorcios tienen una regulacion propia de este
ambito «avalada por la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas
formas de gestion del Sistema Nacional de Salud y por los articulos 3y 46 a 53
del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del
Instituto Nacional de la Salud, normas que permiten la gestién y administracion
de centros, servicios y establecimientos sanitarios mediante consorcios

sanitarios»?41.

En cuanto a su naturaleza juridica, es pertinente traer a colacion lo
dispuesto en la STS 7163/2003, de 14 de noviembre, Rec. 4758/2002, segun la
cual, respecto del Consorcio Sanitario del Maresme, establece que «resulta de
todo punto [...] equiparar al CS del Maresme, que esta constituido por el Servei
Catala de la Salut y otros entes, con el propio Servei, y por ende, con el Servicio
Vasco de Salud-Osakidetza. ElI Consorcio condenado podra considerarse, a lo
mas, como entidad colaboradora de aquel, pero que no participa de su
naturaleza. El Servei, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 15/1990, de 9 de
julio, de Ordenacion Sanitaria de Catalufia "es un ente publico de caracter
institucional, dotado de personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines, adscrito al Departamento de Sanidad y Seguridad
Social, que se rige por los preceptos de la presente Ley y sus disposiciones

complementarias de desarrollo”. Mientras que el C.S. del Maresme, es, segun el

241 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 2. [No publicado]
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articulo 9.f de la citada Ley, un ente que el Servei puede formar, al igual que
"cualesquiera otras entidades admitidas en Derecho o su participacion en las
mismas" previa la autorizacion el Consejo Ejecutivo de la Generalidad. En
definitiva, una entidad de gestion indirecta de servicio sanitario que se rige por
sus estatutos, pero que no puede identificarse con el propio Servei Catala de

Salut, ni gozar de sus privilegios»?42,

En consecuencia, el propio TS considera que no es posible considerar al
consorcio como una Administracion Publica, sino como una entidad de gestion

indirecta de servicio sanitario.

Esta consideracion la vemos reflejada asimismo en cuanto a la figura
adoptada por el CASAR, que fue la misma en las dos etapas citadas?®. La
diferencia principal reside en la incorporacion en el afio 2006 de los
Ayuntamientos de Ejea de los Caballeros, Fraga y Tarazona, asi como de la
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, pues su
naturaleza juridica no se ve modificada por cuanto la propia figura prevé la
posibilidad de incorporar entidades privadas sin que se altere su naturaleza,
dado que la principal caracteristica de estas formas de gestion era la flexibilidad
en su ordenacion y composicion, pudiendo nacer como una asociacion entre
Administraciones y posteriormente unirse al mismo otras entidades, bien
publicas, o bien de naturaleza privada, pudiendo calificar a los consorcios como
una entidad juridica publica, de caracter asociativo y voluntario, con personalidad

juridica propia y capacidad de obrar.

242 TS 7163/2003, de 14 de noviembre, Rec. 4758/2002, FD 6.

243 1994-2006 y 2006-2013.
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Los consorcios se rigen por sus estatutos —que constituyen la auténtica
"Ley del Consorcio"— y por los reglamentos internos que regulan la
organizacion, el funcionamiento y la ordenacion de sus actividades, sin perjuicio
de su sometimiento a aquellas disposiciones legales de caracter general que les

son de directa aplicacion en las diversas materias.

Analizados los Estatutos del Consorcio de 28 de julio de 1994, se
calificaba al consorcio como entidad de Derecho Publico, lo cual debe ser
entendido técnicamente, como entidad juridica publica, de caracter asociativo y
voluntario, pues las entidades de Derecho Publico deben ajustarse para su
creacion a lo que dispone el articulo 79 del Texto Refundido de la Ley de
Administracion de la Comunidad Autbnoma de Aragon, no pudiendo calificar en
ningun caso a los consorcios como organismos publicos. Por lo que se refiere al
régimen juridico del personal en su articulo 6, se establecia con caracter general
gue la contratacion sera laboral, sin perjuicio de que las entidades consorciadas
puedan adscribir al consorcio personal de su plantilla cualquiera que fuera el

régimen de su vinculacion: funcionarial, laboral o estatutaria.

En consecuencia, del analisis de los Estatutos mencionados podia
derivarse la consideracion del consorcio como entidad juridico-publica, diferente
de las Administraciones que, en ese momento, constituyeron esta
personificacidbn y cuyo régimen de personal se ajustaba, como dicen sus

Estatutos, al Derecho laboral.

Esta determinacion de su naturaleza encuentra amparo legal en el articulo
3 del Decreto Legislativo 2/2004, de 30 de diciembre, del Gobierno de Aragoén,

por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Servicio Aragonés de
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Salud, que determina que los centros, servicios y establecimientos sanitarios que
integran el Servicio Aragonés de Salud, permitiendo, en su apartado segundo, la
celebracion de conciertos de colaboracién (convenios) para prestacion de
asistencia sanitaria «con entidades sanitarias no integradas en el mismo, de
acuerdo con las normas y principios establecidos en las bases estatales de
ordenacién del sistema sanitario y en la presente Ley»?*4, mientras que lo
dispuesto en este apartado segundo se reitera y completa con el articulo 32 del
citado Texto Refundido cuando indica que «el Servicio Aragonés de Salud, en el
ambito de sus competencias podra establecer conciertos para la prestacion de
servicios sanitarios con medios ajenos al mismo»?*, Por lo tanto, esta
caracteristica de la ajenidad en la prestacion de servicios sanitarios era esencial
para comprender la figura del concierto y la propia naturaleza juridica del
consorcio. Asi, el articulo 57 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén,
bajo la rubrica Colaboracién con la iniciativa privada, expone que «el Sistema de
Salud de Aragon podra establecer conciertos o convenios de vinculacion para la

prestacion de servicios sanitarios a través de medios ajenos al mismo»246.

Este caracter de ajenidad determina, por tanto, la naturaleza juridica del
consorcio, el cual no tenia la consideraciéon de Administracion Publica, sino que

entraria dentro de la consideracién de sector publico.

Esta consideracion se produce sin solucion de continuidad con la

ampliacion de las entidades consorciadas mediante la Orden del 5 de octubre de

244 Decreto-Ley 2/2004, art. 3.2.
245 Decreto-Ley 2/2004, art. 32.1.

246 | ey 6/2002, de 15 de abril, art. 57.1.
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2006, del Departamento de Salud y Consumo por la que se dispone la
publicacion del Convenio de Colaboracion suscrito entre el Gobierno de Aragon,
los Ayuntamientos de Ejea de los Caballeros, Jaca, Fraga y Tarazona, asi como

la MAZ.

Analizados los Estatutos vigentes a partir del 2006, encontramos que el
articulo 1 especificaba que este consorcio se constituye como una entidad
juridica publica, de caracter asociativo y voluntario, con personalidad juridica
propia y capacidad de obrar. Y como tal entidad publica, estd adscrito
funcionalmente al Sistema de Salud de Aragon, por aplicacion del articulo 25.2.c)
de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragodn, en relacion con la
disposicion adicional cuarta del Decreto 6/2008, de 30 de enero, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba la estructura organica del Departamento de Salud

y Consumo.

En cuanto a su régimen juridico, es el que viene determinado
fundamentalmente en sus Estatutos, sometiéndose a la normativa determinada
en los mismos y en sus Estatutos y, en lo no previsto de forma peculiar en la
normativa especifica, el consorcio se ajustard al “régimen general” de la
Administracion Publica de la CA de Aragon (Ley de Contratos del Sector Publico,
Ley de Subvenciones, Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la CA de
Aragon...), por ser una de las administraciones intervinientes en el consorcio,
siendo suyas las competencias ejercitadas por el mismo y gozando, ademas, de

participacion mayoritaria.

Por otro lado, los Estatutos del CASAR reiteraban en el propio

articulo 1.2 su condicion de entidad del Sistema de Salud de Aragon, adscrito
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funcionalmente a la Administracién Sanitaria del Gobierno de Aragon.

Ademas, el articulo 23.3 establece que «la contratacion del personal
propio no directivo del consorcio, se hara de acuerdo con los criterios fijados por
el Consejo Rector, que, en todo caso, deberan respetar los principios de mérito,
capacidad y publicidad»?4’. El punto 4 de ese mismo articulo afirma que «el
personal propio contratado por el consorcio se regira por las normas de Derecho
laboral. [...] Este personal no guardara, en ningun caso, relacion juridica o laboral

alguna con ninguna de las instituciones consorciadas»?#,

En definitiva, podemos concluir que la naturaleza juridica del consorcio
era idéntica en ambos momentos temporales, esto es, desde su constitucion en
consorcio en 1994 hasta su ampliacidon en el afilo 2006 y hasta la fecha,

considerandolo como entidad publica ajena a la Administracion.

Analizada su naturaleza juridica, la Direccion General de la Funcion
Publica y Calidad de los Servicios del Gobierno de Aragon, mediante el Informe
de fecha 12 de diciembre de 2013, pasé a pronunciarse sobre la posible
integracion del personal, valorando si era posible mantener el mismo vinculo

laboral.

En este Informe relativo a la posible integracion del personal del Consorcio
Aragonés Sanitario de Alta Resolucion como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud se consider6 «con caracter previo [...] la tipologia de

empleados propios del CASAR para efectuar una valoracion adecuada, y

247 Orden de 5 de octubre de 2005, art. 23.3.

248 Orden de 5 de octubre de 2006, art. 23.4.
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ponerlas en relacion con las diferentes personificaciones juridicas que han
caracterizado al Consorcio actual a lo largo de su evolucion. Asi, podemos

distinguir:

»1. Personal laboral fijo.

»2. Personal laboral fijo.
2.1. Personal laboral fijo seleccionado antes del 28 de julio
de 1994. (Fundacion Publica-Organismo Auténomo local del
Ayuntamiento de Jaca)
2.2. Personal laboral fijo seleccionado a partir del 28 de julio
de 1994. (Consorcio Sanitario)

»3. Diversas modalidades de contratacion de personal laboral

temporal.

»4. Personal estatutario con reserva de puesto en el SALUD»?4°

En relacion con el personal laboral fijo de la Fundacién Publica del
Hospital Municipal de Jaca, dada la equiparacion de la figura de la fundacion
publica con la de organismo auténomo local, debemos afirmar que es personal
seleccionado por una Administracion Publica, de lo que se deduce que el
personal laboral fijo que prestaba servicios en la fundacién publica del Hospital
de Jaca no ha perdido su vinculo juridico con el Ayuntamiento, como establece
el articulo 23.5 de los Estatutos del Casar, al sefialar que «el Consorcio podra
contar, igualmente, con el personal que le adscriban voluntaria y temporalmente
cualquiera de las entidades consorciadas o cualquier otra entidad publica, y en

funcién de la decisibn de las mismas. Este personal pasard a prestar sus

249 Direccién General de la Funcién Publica y Calidad de los Servicios. (2013, 22 de
Diciembre). Informe. Gobierno de Aragon. [Web]
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servicios para el Consorcio, sin perder el vinculo juridico con la Institucion de la

que provenga»>>°,

Asi, ante una eventual disolucion del actual Consorcio y su integracion en
el Servicio Aragonés de Salud, esta deberia realizarse bajo la figura de personal

estatutario fijo del Servicio Aragonés de Salud.

Como antecedente podemos citar otros procesos de integracion idénticos
que se han sucedido en otras Administraciones Publicas adoptando esta
solucion establecida por «el articulo 42 de Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
dictado en relacién con el personal de la Fundaciéon Publica Marqués de
Valdecilla; segun el tenor literal de este articulo “el personal laboral fijo de la
Fundacion Publica Marqués de Valdecilla que, en virtud del Convenio suscrito el
22 de junio de 1972 entre la entonces Diputacion Provincial de Santander y el
extinguido Instituto Nacional de Prevision paso a prestar servicios en el Centro
Médico Nacional Marqués de Valdecilla, hoy Hospital Universitario Marqués de
Valdecilla, gestionado por el Instituto Nacional de la Salud, podra integrarse en
las correspondientes categorias de personal estatutario de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social, de conformidad con las categorias laborales
de origen, con respeto a los requisitos de titulacion previstos en el Real Decreto-
Ley 3/1987, de 11 de septiembre, y en términos analogos a los establecidos con

caracter general en el Real Decreto 1343/1990, de 11 de octubre»?,

Sin embargo, la manera de formalizar esta integracion no deberia

250 Orden de 5 de octubre de 2006, art. 23.5.

251 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 6. [No publicado].
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realizarse de forma automatica, por cuanto este personal laboral fijo sigue
manteniendo un vinculo juridico con el Ayuntamiento de Jaca, por lo que «ante
una eventual disolucion deberia arbitrarse un procedimiento de integracion
voluntario que, en esta ocasion si, queda amparado por la disposicion adicional
quinta de la mencionada Ley 55/2003, que bajo la rdbrica “Integraciones de
personal’, sefala textualmente que el objeto de homogeneizar las relaciones de
empleo del personal de cada uno de los centros, instituciones o servicios de
salud, y con el fin de mejorar la eficacia en la gestion, las Administraciones
sanitarias publicas podran establecer procedimientos para la integracion directa,
con caracter voluntario, en la condicion de personal estatutario, en la categoria
y titulacion equivalente, de quienes presten servicio en tales centros,
instituciones o servicios con la condicion de funcionario de carrera o en virtud de
contrato laboral fijo. Con base en esta disposicion, el personal laboral fijo
perteneciente al Ayuntamiento de Jaca que fue seleccionado por este a través
de la fundacion publica de servicio, podria optar, con caracter voluntario, para la
integracion directa en la condicion de personal estatutario fijo. En este sentido,
seria de aplicacion el Decreto 51/2004, de 9 de marzo, del Gobierno de Aragén,
por el que se establece el procedimiento de integracion en la condicién de
personal estatutario del Servicio Aragonés de Salud, siempre que se operase la
oportuna modificacion en el Anexo | del citado Decreto, al objeto de introducir en
el apartado relativo al personal laboral a aquel que fuera contratado por el
Ayuntamiento de Jaca para desempefiar servicios en la Fundacion Publica

Hospital de Jaca»?°2.

252 gervicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 6. [No publicado].
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Desde el punto de vista competencial, «el personal que opte por no
integrarse en el régimen estatutario mantendra su régimen juridico de origen sin
perjuicio de su obligada integracion en la estructura organico-asistencial del
Servicio Aragonés de Salud, pues es la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Aragon la que ostenta la competencia exclusiva en materia
sanitaria, en virtud de lo dispuesto en el articulo 71.55% de la Ley Orgéanica
5/2007, de 23 de abril, del Estatuto de Autonomia de Aragén, por lo que el
reingreso como personal laboral del Ayuntamiento de Jaca al carecer este de la
competencia sanitaria no seria posible, al no poder prestar sus servicios en esa
entidad local. [...] En relacion al personal laboral propio del CASAR, este fue
contratado conforme a las normas de Derecho laboral, por lo que cualquier
posibilidad de integracion debe valorarse mediante una aplicaciéon analogica de
la sucesion de empresas prevista en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. Esta figura, propia del Derecho
laboral, esta pensada para el ambito de la sucesion empresarial cuyos requisitos
para que se dé esa sucesion empresarial se encuentran delimitados en la
jurisprudencia tanto nacional como internacional, exigiendo no solo una mera
transmision patrimonial o la cesion de la plantilla, sino que lo que resulta
determinante es la sucesion de la misma actividad (STSJCLM, de 22 de
noviembre de 2010, Rec. 894/2007). Parece evidente que esos requisitos existen
en la continuidad de la actividad asistencial por parte del Servicio Aragonés de
Salud, pues la disolucion del Consorcio supondria la continuidad en la prestacion
de los servicios sanitarios para los Ayuntamientos consorciados por parte del

Servicio Aragonés de Salud, con las mismas infraestructuras y demas elementos
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patrimoniales y personales. Por tanto, cumpliendo este requisito es necesario
proceder a determinar las condiciones de subrogacion del personal propio del

Consorcio»2°3,

Por lo que se refiere a la aplicacion del articulo 44 TRLET, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, la subrogacion del personal
cuando una de las entidades es una Administracion Publica que debe ser
observada «desde una perspectiva matizada, pues no se puede desconocer que
el mero cumplimiento de los principios constitucionales en el acceso a la
condicion de personal laboral fijo del Consorcio no parece condicidon suficiente
para la integracion de su personal con el mismo régimen juridico que el personal
del SALUD, esto es, con la condicion de personal estatutario dada la existencia
de diferencias en sus respectivos procesos selectivos, diferencias que derivan
del cumplimiento de exigencias y garantias procedimentales que no son
requeridas al Consorcio en la seleccién de su personal, lo cual es clave a la hora
de establecer el margen de actuacion que la entidad cesionaria tiene en la
posible integracion de este personal. En consecuencia, su personal ha sido
contratado en régimen de Derecho Privado, régimen, que sin perjuicio del
respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que
debieron observarse en la seleccion de este personal, difiere notablemente del
régimen de acceso del personal estatutario del SALUD, de manera que su
estatuto juridico es ajeno al concepto de empleado publico que contiene el
articulo 8 del Estatuto Basico del Empleado Publico, por lo que entendemos que

la integracion de este personal, que proviene de una entidad publica (que forma

253 gervicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 7. [No publicado].

187



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

parte del Sector Publico), en el SALUD (que es Administracién Publica), de forma
automatica y con la condicion de fijeza que cualquiera de las modalidades de
empleo publico ofrece no es posible, por cuanto la citada integracién seria
contraria a los principios, garantias y requisitos procedimentales de acceso que
rigen para la funcion publica. Sin embargo, tampoco podemos desconocer la
exigencia de aplicacion, por otro lado, del articulo 44 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo al subsistir la obligacion de la entidad cesionaria de
subrogarse en las obligaciones y derechos laborales y de Seguridad Social de la
entidad cedente, una vez acreditada la existencia de una verdadera sucesion en
la actividad asistencial. Por ello, y dado que la aplicacion del citado articulo 44
ha planteado problemas cuando una de las partes es una Administracion Publica,
entendemos que debemos, desde una interpretacion estricta, ofrecer una
solucion factible y pacifica tanto con los principios constitucionales de acceso al
empleo publico como con el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de

24 de marzo»2°4.

Dado este marco normativo, la solucion que este Centro Directivo
considera mas adecuada es la integracion del personal laboral fijo del consorcio,
desde su constitucion en 1994, «bajo la figura de personal estatutario temporal,

en la modalidad de personal estatutario interino, que establece el articulo 9 de la

254 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 8. [No publicado].
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Ley 55/2003, de 16 de diciembre»?>>, o, en su defecto, en la condicién de
personal laboral indefinido no fijo, aunque esta ultima opcion plantearia
problemas de aplicacion del VII Convenio Colectivo vigente para el personal
laboral, asi como de falta de homogeneidad en la representatividad de las mesas
de negociacion. «Esta solucion parece congruente y es compatible con la
doctrina jurisprudencial en relacion con la construccion de la figura, reconocida
posteriormente como clase de empleado publico, del personal laboral indefinido
no fijo y que ha servido para ajustar juridicamente otros procesos de integracion.
El alcance de esta doctrina ha sido precisado por la STS 234/1998, de 20 de
enero, Rec. 317/1997, en la que, a partir de la diferencia entre el reconocimiento
del caracter indefinido y la fijeza en la plantilla, se sefiala que el primero “implica
desde una perspectiva temporal que el vinculo no esta sometido, directa o
indirectamente a un término”, pero “esto no supone que el trabajador convalide
una condicién de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas sobre
seleccion de personal fijo en las Administraciones Publicas”. De esta forma, la
Administracion afectada “no puede consolidad la fijeza en plantilla con una
adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta
obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo
y, producida esa provision en la forma legalmente procedente, existira una causa
licita para extinguir el contrato”. En consecuencia, la eventual integracion de este
personal debera ajustarse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley
55/2203, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los

Servicios de Salud, de esta manera se podra acordar el cese del personal

255 gervicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 12. [No publicado].
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estatutario interino cuando se incorpore personal fijo, por el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido, asi como cuando dicha plaza resulte
amortizada. Asimismo, la adquisicion posterior de la condicion de personal
estatutario fijo de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Aragon solo
podria alcanzarse previa superacion de los correspondientes procesos
selectivos, con respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad. Por lo que se refiere al personal laboral temporal propio del CASAR,
en sus diversas modalidades, este Centro Directivo considera que se deberia
proceder a una integracion con nombramiento temporal en virtud de la
equivalencia con las figuras que el Estatuto Marco del Personal Sanitario
establece para el personal estatutario temporal. Asi, si nos atenemos a dicha
tipologia pueden resultar las equivalencias siguientes, a los efectos de una

posible integracion:

»1. Personal eventual por circunstancias de la produccion y el
personal con contrato por obra o servicio se integrarian como
estatutarios eventuales.

»2. Personal con contrato de sustitucibn como estatutario sustituto.
»3. Personal con contrato de interinidad en plaza vacante y el
personal con contrato indefinido no fijo se integrarian como
estatutarios interinos.

»La integracion de este personal en tales figuras supone, al igual
gue con el supuesto anterior, que el Servicio Aragonés de Salud
debera proceder a una provision de las plazas conforme a los
requisitos exigidos legal y reglamentariamente.

»En el caso de que el personal laboral indefinido contratado por el

190



Parte Ill: Supuestos de aplicacién en las Administraciones Publicas

CASAR no aceptase su integracion estariamos ante un supuesto
de extincion del contrato por extincion de la personalidad juridica
del empleador, en virtud de lo dispuesto en el articulo 49.1.g) del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, lo que entraria dentro de los supuestos de despido
por causas objetivas establecidos en los articulos 52.c) y 51.1 del
citado texto legal. Tras los tramites legales descritos
corresponderia una indemnizacion de veinte dias por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1.b) de ese Estatuto.

»En relacion con el resto del personal, el personal directivo debera
quedar extinguido como consecuencia de la disolucion de la
entidad publica y el personal estatutario o funcionario que estuviere
adscrito al CASAR debera retornar al puesto que tuvieren

reservado»2°,

Este Centro Directivo considerd «aquellas soluciones que plantean la

integracion directa en la condicion de personal estatutario fijo de personal

proveniente de una entidad del sector publico o manteniendo el vinculo juridico

con el que fueron contratados de manera automatica, esto es con la condicién

de personal laboral fijo, no es posible juridicamente y debe ser rechazada de

plano, pues supondria una vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion que

256 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, pp. 12-13. [No publicado].
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se refiere al acceso en condiciones de igualdad a los cargos y funciones publicas,
y que forma parte del contenido esencial de este derecho fundamental, asi como
del articulo 14 del citado texto constitucional respecto a terceros ciudadanos en
general a los que no se les va a permitir el acceso privilegiado por integracion,
reservado en exclusiva a quienes trabajan en el Consorcio en virtud de un
régimen legal privado, lo que seria susceptible de la interposicion del
correspondiente recurso de inconstitucionalidad por vulneracién de los articulos
23.2y 14 de la Constitucion por lo diferentes actores interesados que se pudieran

ver afectados»2®’.

Finalmente, fue la Ley 12/2014, de 18 de diciembre, de medidas para la
efectiva integracion del Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion en el
Servicio Aragonés de Salud, cuyo articulo unico dispone: «1. Con efectos de 31
de diciembre de 2014, el Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion
cesara en su actividad, de conformidad con lo establecido en sus Estatutos. A
partir del 1 de enero de 2015, el Servicio Aragonés de Salud quedara subrogado
en todos los derechos y obligaciones del Consorcio. 2. La incorporacion al
Servicio Aragonés de Salud del personal laboral con contrato de duracion
indefinida procedente del Consorcio se realizara en plazas con la condicion de
“a extinguir’, manteniendo el mismo régimen juridico que dio origen a su
contratacion. Este personal no podra participar en los procedimientos de acceso
a la condicién de personal estatutario que se convoquen de acuerdo con lo
dispuesto en la disposicién adicional quinta de la Ley 55/2003, de 16 de

diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud,

257 servicio Aragonés de Salud. (2013). Informe relativo a la posible integracién del personal del
Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién como personal estatutario del Servicio
Aragonés de Salud, p. 11. [No publicado].
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ni en los concursos de traslados o procesos de movilidad de cualquier naturaleza
gue se convoquen para personal laboral, funcionario o estatutario. 3. El personal
laboral fijo contratado por la extinta Fundacion Publica del Hospital Municipal de
Jaca e incorporado con posterioridad al Consorcio se integrara en la condicion
de personal laboral fijo del Servicio Aragonés de Salud, y podra optar
voluntariamente a la integracién en la condicion de personal estatutario en los
procesos que se convoquen al amparo de lo dispuesto en la disposicion adicional
quinta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud. 4. El personal laboral temporal que en la
fecha de cese de actividad se encuentre prestando servicios en los centros del
Consorcio continuara prestando dichos servicios sin solucidén de continuidad en

los mismos centros y con la misma modalidad del contrato laboral de origen»?8,

Finalmente, y desoyendo el criterio mantenido por ese Centro Directivo,
el legislador establecid, en el articulo Unico de esta Ley, el cese de la actividad
del CASAR con fecha 31 de diciembre, e integrar su actividad en la
Administracion sanitaria de la CA a partir del 1 de enero de 2015, regulando la
situacion en la que queda el personal de diverso origen que venia prestando
servicios en el citado Consorcio. En atencion a esa diversidad de origen la Ley
regula tres férmulas distintas para la integracién o incorporacion del personal

procedente del Consorcio.

Por un lado, el personal laboral fijo procedente de la extinta Fundacién
Publica del Hospital Municipal de Jaca e incorporado con posterioridad al

Consorcio, se integra en el Servicio Aragonés de Salud con la condicién de

258 | ey 12/2014, de 18 de diciembre, art. tinico
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personal laboral fijo; el personal laboral temporal que en la fecha de cese de
actividad se encontrara prestando servicios en centros del Consorcio continda
prestando servicios sin solucidn de continuidad en los mismos centros y con la
misma modalidad de contrato laboral de origen; por ultimo, el personal laboral
con contrato laboral de duracion indefinida se incorpora al Servicio Aragonés de
Salud en plazas con la condicion de "a extinguir”, manteniendo el mismo régimen

juridico que dio origen a su contratacion.

De estas modalidades diversas de integracion e incorporacion se derivan
también consecuencias diferentes para el personal al que se refieren. En el caso
del personal laboral fijo contratado por la extinta Fundacion Publica del Hospital
Municipal de Jaca, al mantenerse su condicidon de personal laboral fijo e
integrarse en el Servicio Aragonés de Salud, se le reconoce la posibilidad de
optar voluntariamente a la integracion en la condicién de personal estatutario a
través de los procesos que a tal efecto se convoquen al amparo de lo dispuesto

en la disposicion adicional quinta EMPESS.

En el caso del personal laboral con contrato de duracion indefinida, su
incorporacion a plazas “a extinguir’ les veda tanto la participacion en los
procedimientos que se convoquen para el acceso a la condicion de personal
estatutario de acuerdo con la disposicién adicional antes citada como la
participacion en los concursos de traslados o procesos de movilidad de cualquier
naturaleza que se convoquen para personal laboral, funcionario o estatutario en

el ambito de los servicios de salud de la CA.

No parece presentar duda alguna de constitucionalidad la solucién

adoptada para el personal laboral fijo contratado por la extinta Fundacion Publica
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del Hospital Municipal de Jaca, que se integra como personal laboral fijo del
Servicio Aragonés de Salud. Ello es coherente con la condicion de
Administracion Publica que tenia en su momento la fundacion publica citada y
que se habia constituido a través de la celebracion de un convenio de
colaboracion, suscrito el 17 de junio de 1992, entre la Diputacion General de
Aragon y el Ayuntamiento de Jaca. El caracter de Administracion Publica de la
entidad contratante permite considerar a este personal como empleados
publicos en la categoria de personal laboral fijo a la que alude el articulo 8.c
EBEP vy, por lo tanto, cabe entender que su integracion en la misma condicion
en el Servicio de Salud de la CA no implica vulneracién de los principios de
igualdad, meérito y capacidad exigidos para el acceso al empleo publico al

haberse respetado tales principios en su proceso de seleccion.

Mas problematica fue la solucion adoptada respecto del personal laboral
temporal y del personal laboral con contrato de duracion indefinida seleccionado
por el propio Consorcio tras su constitucion el 26 de julio de 1994, inicialmente
mediante convenio de colaboracion suscrito entre la Diputacion General de
Aragon y el Ayuntamiento de Jaca y, posteriormente, en octubre de 2006,
mediante nuevo convenio entre el Gobierno de Aragon y los Ayuntamientos de

Ejea de los Caballeros, Jaca, Fraga y Tarazona, asi como con la entidad MAZ.

La cuestion se centraba, por tanto, en determinar si resultd
constitucionalmente legitimo que el personal de una entidad publica (no
Administracion Puablica) que cesa en su actividad se incorpore o integre como
personal de la Administracién sanitaria, que asume la totalidad de la actividad y

medios de dicha entidad.
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Y, en este punto, la respuesta es diferente si consideramos la diferente
solucion propuesta para cada tipo de personal, con contrato indefinido y con

contrato temporal.

En el caso del personal temporal, el legislador optd por la aplicacion del
articulo 44 del Derecho, aunque sin mencionarlo expresamente. Asi, la Ley
2/2014, de 23 de enero, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
Autonoma de Aragon, establecido en su disposicion adicional séptima que la
extincion del Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion supondria la
subrogacion de la Administracion de la CA de Aragén en el conjunto de
relaciones juridicas, administrativas, civiles y mercantiles del mismo. No se
mencionan las laborales y ello obliga a acudir a la legislacion laboral para indagar

sobre este aspecto.

A nuestro juicio, la situaciébn examinada responde a lo previsto en el art.
44 ET, relativo a la sucesion de empresas, a tenor del cual: «1. EI cambio de
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
autonoma no extinguira por si mismo la relaciéon laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad
Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos
previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en
materia de proteccidn social complementaria hubiere adquirido el cedente. 2. A
los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe
sucesion de empresa cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que

mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
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fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria»2°°.

Respecto de la aplicabilidad de estas previsiones normativas a supuestos
como el presente, como ya sabemos, debe tenerse en cuenta que el art. 44 antes
transcrito supone la adaptacion de nuestro ordenamiento laboral a través de la
Ley 12/2001 a la Directiva 2001/23/CE, y que esa Directiva resultdo de la
codificacion de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, tal como
habia sido modificada por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de

1998.

Segun reiterada jurisprudencia, la Directiva 2001/23/CE tiene por objeto
garantizar la continuidad de las relaciones laborales existentes en el marco de
una entidad econdmica, con independencia de un cambio de propietario. El
criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision a los efectos
de esta Directiva consiste en decidir si la entidad de que se trata mantiene su
identidad, lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continte

efectivamente su explotacion o de que esta se reanude.?®°

En el apartado 23 y siguientes de la STJUE de 29 de julio de 2010, asunto
C-151/09, Federacion de Servicios Publicos de La UGT y Ayuntamiento de La

Linea de la Concepcion y otros, se recuerda que el Tribunal en su jurisprudencia

259ET, art. 44.1y 44.2.

260 y/g¢anse también las SSTJUE de 18 de marzo de 1986, asunto C-24/85, Spijkers, aps. 11y
12; y de 15 de diciembre de 2005, asuntos C-232/04 y C-233/04, Guiney-Gorres y Demir, ap. 31
y jurisprudencia en ellas citada.

197



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

anterior, mientras estaba en vigor la Directiva 77/187/CEE, modificada por la
Directiva 98/50/CE, ya habia afirmado que «el mero hecho de que el cesionario
de la actividad sea un organismo de Derecho Publico, en el caso de autos un
ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una transmision comprendida
en el ambito de aplicacion de dicha Directiva” [STJUE de 26 de septiembre de
2000, asunto C-175/99, Mayeur, ap. 33]. La misma conclusién se impone en el

caso de la Directiva 2001/23/CE»261,

Para continuar con que «la circunstancia de que la transmision se derive
de decisiones unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de

voluntades no excluye la aplicacién de la Directiva»?%2.

Se tratd, pues, de una sucesioén de empresas, ya que se dieron todos los
requisitos exigidos por la jurisprudencia europea y por la legislacion nacional, en
la que el cesionario, esto es, el Servicio Aragonés de Salud, se subrog6 en los
derechos y obligaciones laborales y de seguridad social del cedente, es decir,
del CASAR. Y no debe perderse de vista que el objetivo de la regulacién vigente
en materia de transmision o «cesion de empresas no es otro que garantizar la
continuidad de las relaciones laborales existentes»?%3, objetivo declarado
expresamente por las sucesivas Directivas europeas que han sido traspuestas

por el art. 44 ET a nuestro ordenamiento.

261 STJUE de 29 de julio de 2010, asunto C-151, Federacion de Servicios Publicos de La UGT y
Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion y otros, ap. 23.

262 STJUE de 29 de julio de 2010, asunto C-151, Federacion de Servicios Publicos de La UGT y
Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion y otros, ap. 24. Véanse también las SSTJUE de 19
de mayo de 1992, asunto C-29/91, Redmond Stichting, aps. 15 a 17; y de 14 de septiembre de
2000, asunto C-343/98, Collino y Chiappero, ap. 34.

263 Djrectiva 77/187/CEE.
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A nuestro juicio, ello justifico sin mayor dificultad la decision del legislador
de ordenar la continuidad del personal laboral temporal que, a la fecha de cese
de la actividad del Consorcio, se encontrara prestando servicios en los mismos

centros y con la misma modalidad contractual de origen.

Sin embargo, para el personal laboral con contrato de duracion indefinida
al servicio del CASAR la solucion fue diferente. Para este colectivo, el legislador
ha optado por acordar su incorporacion al Servicio Aragonés de Salud en plazas
con la condicion de “a extinguir’ manteniendo el mismo régimen juridico que dio

origen a su contratacion.

En consecuencia, el legislador aragonés optd por la solucién propuesta
en el Anteproyecto de Ley, acogiéndose de facto a la misma solucion que la
establecida para la AGE en la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, en
el caso de la fundacion del sector publico estatal, Fundacién para la Proyeccion
Internacional de las Universidades Espafiolas, cuyas funciones fueron asumidas
por el organismo autbnomo Programas Educativos Europeos, adscrito al
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, y cuyo personal se incorporé a dicho
organismo autdbnomo en la condicién de “a extinguir’ y sin adquirir la condicién
de empleado publico; condicion, esta ultima, a la que solo podria acceder este
personal en caso de superar las pruebas selectivas que pudiera convocar la
Administracion Publica, a la que se incorpora de acuerdo con lo previsto en el

EBEP.

Asimismo, la solucion organizativa utilizada por la AGE en relacion con el

personal laboral proveniente de organismos publicos ha alcanzado consolidacion
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legislativa en el apartado 4.b del art. 94 LRJSP, al establecer que «el personal
de los organismos publicos extinguidos se podra integrar bien en la
Administracion General del Estado o bien en el nuevo organismo publico que
resulte de la fusion o en el organismo publico absorbente, segun proceda, de
acuerdo con lo previsto en la norma reglamentaria de fusién y de conformidad
con los procedimientos de movilidad establecidos en la legislacién de funcién
publica o en la legislacion laboral que resulte aplicable. Los distintos tipos de
personal de los organismos publicos fusionados tendran los derechos y
obligaciones que les correspondan de acuerdo con la normativa que les sea de
aplicacion. La integracion de quienes hasta ese momento vinieran ejerciendo
funciones reservadas a funcionarios publicos sin serlo podra realizarse con la
condicion de “a extinguir”, debiéndose valorar previamente las caracteristicas de
los puestos afectados y las necesidades del organismos donde se integren. Esta
integracion de personal no supondra, en ningun caso, la atribucién de la
condicion de funcionario publico al personal laboral que prestase servicios en los

organismos publicos fusionados»2%4.

Por su parte, la Division de Consultoria, Asesoramiento y Asistencia de
Recursos Humanos de la Direccion General de la Funcién Publica del Ministerio
de Hacienda y Administracion Publica, respecto de la naturaleza y consideraciéon
del personal laboral “a extinguir’, entiende que la figura de este personal no
implica la consideracién como personal indefinido no fijo, sino que, como la
propia Ley 15/2014, de 16 de septiembre, establece, se dispone el
mantenimiento de su régimen juridico, de manera que la extincion de la relacién

contractual solo se produciria respecto de las causas establecidas en el Derecho.

264 | RJSP, art. 94.4.b.
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Asimismo, respecto de las plazas que ocupan, se informé de que no serian
susceptibles de convocatoria en oferta de empleo publico. En la practica, segun
este 6rgano, se produciria una congelacion de la situacion de este personal
proveniente de las entidades que se extinguen por la Ley 15/2014, de 16 de

septiembre, y que se integran en otros organismos publicos.

En consecuencia, podemos comprobar como la solucion organizativa
adoptada por el legislador autonémico es la misma que la utilizada por el
legislador estatal, lo que nos lleva a afirmar que no estamos ante una cuestion
pacifica, que ha estado sometida a evolucion desde la aprobacion de la Ley
12/2014, de 18 de diciembre; por ello, el caso que estamos analizando pone de

manifiesto la inseguridad juridica ante la definitiva integracion de este personal.

El surgimiento de la figura del personal laboral “a extinguir’, como hemos
visto anteriormente en el capitulo 6, viene a introducir una verdadera revolucion
en la manera en que se afrontan por el legislador la integracion de personal
proveniente de entidades del sector publico, y ello porque, a diferencia del
personal laboral indefinido no fijo, de construccion jurisprudencial, la figura del
personal laboral “a extinguir” esta sometida a diversas interpretaciones y, por lo
gue respecta al caso que estamos analizando, se pueden dar las siguientes

posibilidades:

1. En primer lugar, cabe la posibilidad de considerar a este personal como
personal laboral indefinido no fijo o estatutario interino tomando como referencia
el planteamiento del Informe Anual 2015 del Defensor del Pueblo, presentado en
las Cortes el 25 de febrero de 2016, acerca de la constitucionalidad de la Ley

12/2014, de 18 de diciembre, segun el cual, «como la calificacion de indefinido
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de un contrato solo implica desde una perspectiva temporal “que no esta
sometido directa o indirectamente a un término” y que “esto no supone que el
trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicion
de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre
seleccion de personal fijo de las Administraciones Publicas”, la cautela es
ineficaz porque no existe limitacion normativa alguna que impida modificar esa
calificacion de las plazas concretas ocupadas por el mismo instrumento
normativo que la lleve a cabo, ni tampoco tal calificacion implica exencion de la
obligacion de convocatoria de las plazas dotadas presupuestariamente para su
cobertura ordinaria de acuerdo con la legislacion en la materia y en los términos

que establezcan los instrumentos de planificacion y gestion del personal»?°,

Segun esta interpretacion, la obligacion de convocatoria de las plazas
dotadas presupuestariamente para su cobertura ordinaria, de acuerdo con la
legislacion en la materia y en los términos que establezcan los instrumentos de

planificacion y gestion del personal, subsistiria.

El Plan de Empleo del Servicio Aragonés de Salud sobre la integracion de
este personal, al objeto de homogeneizar las relaciones de empleo del personal
gue presta servicios en el SALUD, debe incluir esas plazas, actualmente
ocupadas por dicho personal, por los mecanismos legalmente previstos para la

seleccion del personal estatutario fijo.

2. Otra posibilidad es realizar una interpretacion literal de lo previsto en la

Ley 12/2014, de 18 de diciembre, esto es, el mantenimiento del mismo régimen

265 pefensor del Pueblo (2016). Informe anual 2015. Gabinete de Estudios del Defensor del
Pueblo, p. 90. [Web]
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juridico que dio lugar a su contratacion del personal laboral con contrato
indefinido procedente del CASAR atendiendo a la interpretacion que sobre este
personal realiza la propia Division de Consultoria, Asesoramiento y Asistencia
de Recursos Humanos de la Direccion General de la Funcion Publica del
Ministerio de Hacienda y Administracion Publica, segun la cual, la situacion de
este personal ya quedaria establecida por el legislador autonémico, de manera
que la extincion de tales contratos laborales se produciria Unicamente por
cumplimiento de alguna de las causas establecidas en el ET, y que tales plazas
solo serian susceptibles de convocatoria publica para su cobertura por personal
estatutario fijo, en la medida en que se haya producido una extincion previa de
la relacion laboral que ha quedado protegida por el legislador autonémico de
forma expresa. En este caso, el Plan de Empleo vendria Gnicamente a expresar
esta posicion, estableciendo que se modificaran las plantillas organicas, de
manera que tales plazas se convocaran unicamente en el caso de extincion de

la relacion laboral de este personal.

Cabe recordar, ademas, que el punto 5 del articulo Unico establece que
«el Servicio Aragonés de Salud elaborara un Plan de Empleo para asegurar que
el desarrollo de este proceso se realiza sin afeccion en la asistencia sanitaria a
la poblacion»2%%, de lo que no cabe deducir que este Plan de Empleo sea el que
deba decidir la condicién de este personal, ya que tal interpretacién no se deriva

del tenor literal del precitado punto.

Es decir, en este apartado podria acometerse la solucién adoptada por el

modelo de reversion realizado por la Generalitat Valencia con los hospitales

266 | ey 12/2014, de 18 de diciembre, art. tnico, pto. 5.
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Ribera Salud.

3. La tercera posibilidad pasaria por acometer una modificacion legal de
dicha Ley en lo relativo al punto 2 del articulo Unico, que dispone: «Este personal
no podra participar en los procedimientos de acceso a la condicion de personal
estatutario que se convoquen de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion
adicional quinta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud, ni en los concursos de traslados
o procesos de movilidad de cualquier naturaleza que se convoquen para

personal laboral, funcionario o estatutario»2¢.

Esta posibilidad cabria valorarla en virtud de la reciente STC 20/2017, de
2 de febrero, Rec. 5190/2016, que, como veremos a continuacion, es de especial
trascendencia. No obstante, cabe recordar que la aplicacién de la disposicion
adicional quinta del Estatuto Marco es basica, por lo que la clausula establecida

en la Ley 12/2014 es ineficaz.

3.2. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia  de Aragon,

de 19 de marzo de 2018

En aplicacion de la Ley 12/2014, de 18 de diciembre, el Gobierno de
Aragon dicté una Orden, de 17 de junio de 2015, del Departamento de Sanidad,
Bienestar Social y Familia, mediante la que se publica el Acuerdo del Gobierno
de Aragdén de 11 de junio de 2015, por el que «se adscribe al personal procedente
del extinto Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucion al Servicio

Aragonés de Salud y se modifican las plantillas organicas de determinados

267 | ey 12/2014, de 18 de diciembre, art. tnico, pto. 2.
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centros con las dotaciones necesarias para la citada adscripcion de dicho

personal»?,

Contra ese Acuerdo se interpuso recurso contencioso-administrativo ante
el TSJ de Aragon, que se fundamenta por parte de los recurrentes en la
consideracion de la Ley 12/2014, de 18 diciembre, como contraria a Derecho,
instando al TSJ de Aragon a interponer recurso de inconstitucionalidad ante el

TC sobre la base de tres motivos:

1. Los recurrentes consideran que estamos ante una «Ley singular sin que
concurran los presupuestos de excepcionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad que el TC requiere para aceptar la validez de esta clase de

leyes»26°,

El TSJ de Aragon considera que no procede el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad por el motivo sefialado, por cuanto se trata esta
de una Ley singular dictada para un supuesto de hecho concreto y que agota su
contenido y eficacia en la adopcion y ejecucion de la medida tomada por el
legislador ante este supuesto de hecho, afiadiendo que «la medida de regular
como se integran los diferentes tipos de trabajadores y el régimen que han de
seguir dentro de ellos se advierte adecuada a la problematica que enfrenta la
Ley; no ha sido puesto de manifiesto que exista otra medida alternativa menos

gravosa para obtener la finalidad perseguida por la Ley»?7°.

2. Entienden los recurrentes que la Ley 12/2014, de 18 de diciembre,

268 BOA, 30 de junio de 2015.
269 | ey 12/2014, de 18 de diciembre, DA 7, parr. 3.

270 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 6.
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vulnera las garantias constitucionales que derivan de los articulos 9.3, 14, 23, 24
y 103 CE, en cuanto al acceso y movilidad en la funcion publica, porque en su
opinion, esta Ley «supone la incorporacion automatica a la Administracion y al
margen de un procedimiento selectivo del personal laboral del CASAR, al
margen de los principios constitucionales; y no garantizé ni previo la cobertura
por los ya empleados de SALUD de las plazas y puestos de trabajo de nueva
creacion a las que adscribié directamente al personal del extinto CASAR

conforme a un procedimiento de seleccién»?L,

También rechaza el TSJ de Aragéon el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad por este segundo motivo, con la siguiente argumentacion:
«Es de advertir que la Ley tachada de inconstitucional ni crea plazas en la
estructura del SALUD ni adscribe a ellas al personal de CASAR. Tal actuacion
es llevada a cabo por el Gobierno de Aragon mediante el también impugnado
acuerdo de 11 de junio de 2015, por lo que puede no ser imputada a la Ley
vulneracion alguna de art. 23.2 en relacion con el art. 103 CE por razén de tal
adscripcion directa de los trabajadores Incorporados a plazas creadas como
consecuencia de la integracion. Lo que hace la Ley es integrar a los trabajadores
del Consorcio en el SALUD en funcion de la clase de relacion laboral que
mantenian con él, atribuyéndoles la correspondiente categoria laboral, y ello en
virtud de la subrogacion de los contratos laborales ordenada en la disposicion
adicional séptima de la Ley 2/2014, que no ha sido tachada de inconstitucional
por parte alguna. En la medida que, como se razonara mas adelante,

compartimos con los demandados que el CASAR era Administracion Publica, el

271 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 7.

206



Parte Ill: Supuestos de aplicacién en las Administraciones Publicas

mero cambio de 6rgano administrativo con un contrato de igual naturaleza que
supone la integracion ordenada no comporta el irregular acceso a la funcion
publica con vulneracion del art. 23.2 CE que se dice en la demanda. En cualquier
caso, lo que no es dudoso es que el CASAR se hallaba integrado en el sector
publico, y por tanto en la seleccién de su personal se hubieron de aplicar los
mismos criterios impuestos a toda Administracion Publica en los arts. 23 y 103
CE —oferta publica y sujecion a los principios constitucionales de igualdad,
meérito y capacidad—, como asi impone por otra parte en el art. 12.3 de sus
Estatutos, cuando indica que la contratacion de personal propio del consorcio en
todo caso habra de respetar los principios de mérito, capacidad y publicidad, que
son precisamente los que imponen las normas que se dicen infringidas, y en
apoyo de tal conclusién la parte demandada aporta convocatoria de acceso al
CASAR, en el que se explicita la aplicacion de las normas rectoras del acceso a
la funcién publica»?72,

Por ultimo, los demandantes solicitan el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad por entender que la Ley 12/2014, de 18 de diciembre,
quebranta la legislacion béasica del Estado en materia de funcién publica
(articulos 8, 11, 55, 61y 70 EBEP) y el Derecho (art. 44 ET), alegando, entre
otros argumentos, que «integrar a los trabajadores de CASAR en el SALUD
conservando las condiciones como trabajador laboral que tenian en su antiguo
puesto, condiciones que serian incompatibles con el régimen basico a que
estan sujetos los empleados, lo que contravendria el art. 7 EBEP, y que infringe
igualmente el art. 8 de la expresada Ley basica al crear una nueva categoria

de empleado publico no prevista en ella; la de empleado publico “a extinguir”,

272 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 7.
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y por la incompatibilidad entre la figura de trabajador indefinido que es propia

del Derecho laboral general y del de la que es propia de la funcién puiblica»?’3.

El TSJ de Aragon rechaza también este ultimo motivo de impugnacion.
Partiendo de la afirmacion de que el CASAR tenia la naturaleza juridica de
Administracion publica, niega que se haya vulnerado la legislacion basica del
Estado en materia de funcidén publica dado que se ha producido una integracion
en la Administracion sanitaria de empleados que ya lo eran de la Administracion.
Ademas, sefiala la Sentencia que los contratos del personal del extinto CASAR
contintan siendo laborales y de la misma clase, el «kmismo régimen juridico que
dio origen a su contratacion»?’4; todos los cuales se corresponden con las
modalidades de contratacion previstas en el articulo 8 del entonces vigente
EBEP/2007. Igualmente, afirma la Sentencia que «la condicion de “a extinguir’
no es atribuida en la Ley 12/2014 al contrato de trabajo, ni, obviamente, al
trabajador, sino a la plaza. No se crea por tanto una nueva figura de empleado
publico. Finalmente tampoco es de apreciar vulneracion alguna por razén de
singularidad de la que goza la figura de contrato laboral indefinido en la funciéon
publica, y que se traduce en la diferente respuesta dada al abuso de la figura de
la contratacién temporal, como recuerda la STS 1664/2017. El trabajador que lo
era con contrato indefinido en el CASAR, lo era ya de una Administracion
Pablica, como hemos concluido, por lo que su contrato ya tenia las
connotaciones propias del contrato indefinido de la funcion publica (LRSAL/2013,

DT 6), que exigia la adaptacion de su personal), y, en cualquier caso, de Ley no

273 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 8.

274 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 11.
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se deduce necesariamente que una vez se haya producido la integracion de los
trabajadores que CASAR contratd en su dia como Indefinidos obtengan la

condicién de laborales fijos prevista en el EBEP»?7°,

Concluye la citada Sentencia, desestimando la demanda presentada,
afirmando que «la cuestion asi planteada tiene las connotaciones propias de la
reorganizacion de la Administracion y de reasignacion de efectivos, pues
estamos ante la supresion de un consorcio a traves del cual se venia prestando
asistencia sanitaria a un concreto territorio a fin de integrarlo en el sistema
general de proteccion sanitaria prestada por el SALUD en esta CA, dentro de las
competencias que tiene atribuidas, y en cuya articulacion primero la Ley 12/2014,
y luego el acuerdo que la desarrolla, han tratado de conjugar el derecho de los
trabajadores al mantenimiento de sus condiciones laborales en el cambio de
empresa, con el necesario respeto a los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad en el acceso a la condicion de empleado publico, finalidad anunciada
en la norma, y a la que no cabe sino concluir que responden las medidas
impugnadas de mantener la estructura de prestacion del servicio en los mismos
términos en que CASAR, con la Unica variacion del ente administrativo al cargo.
Si esto es asi, cabe aplicar al caso las mismas razones dadas en la STS
1253/2014, de 24 de marzo, Rec. 739/2013, con remision a otras anteriores de
30 de diciembre de 2013 en RR 3355 y 3633 de 2012, en la que no se apreciaba
vulneracion alguna de los arts. 14y -23.2 CE por el hecho de Integrar el personal
de otros entes publicos en la Agencia del Conocimiento de Andalucia, por
suponer tal Integracion un mero cambio de empleador, justificado por la sucesion

de empresas, que no puede ser tachado de "gratuito, arbitrario o

275 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 10.
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injustificadamente discriminatorio, porque pretende cohonestar la nueva
configuracion del sector publico de Andalucia dispuesta por el legislador
autonomico, con la estabilidad laboral en las sociedades publicas que resultan
extinguidas en esa reordenacion del sector publico legalmente establecida. De
acuerdo con el criterio sentado por las SS de mencion, la integracion decidida en
el caso por ellas resuelto, no vulneraban los arts. 14 y 23.2 CE, pues no afecta
al derecho al acceso a la funcién publica de los recurrentes, en tanto que ya
ostenten la condicidn de funcionarios interinos, ni cabe entender tampoco que
infringe su derecho a la promocion profesional al impedirles el acceso a las
plazas adjudicadas por el acuerdo, por ser este un derecho de configuracion
legal que permite un cierto margen a la Administracion en punto a organizar sus

recursos»276,

En definitiva, dicha Sentencia avala el contenido de la Ley 12/2014, de 18
de diciembre, de medidas para la efectiva integracion del Consorcio Aragonés

Sanitario de Alta Resolucion, en el Servicio Aragonés de Salud.

Un ultimo apunte debe realizarse con relacion a la extinciéon del CASAR.
Asi, destacala STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, que el CASAR
era Administracion Publica, de la misma manera que la STS 483/2013, de 21 de
enero, Rec. 6191/2011, pone de relieve que el extinto Instituto Andaluz de las
Artes y las Letras —integrado en la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales
conforme a la previsiobn contenida en la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de
reordenaciéon del sector publico de Andalucia— era una entidad de Derecho

Publico vy, por ello, también era Administracion Publica, de forma que su

276 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FJ 11.
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personal, regido por el ordenamiento laboral, estaba ya dentro del ambito de
aplicacion del EBEP, por lo que «el mero cambio de érgano administrativo con
un contrato de igual naturaleza que supone la integracion ordenada, no comporta
el irregular acceso a la funcién puablica con vulneracion del art. 23.2 CE»?7".
Recordemos que también era Administracion Publica la extinta Fundacion
Publica del Hospital Municipal de Jaca, lo cual justifico la integracion de su

personal en el SALUD como personal laboral fijo.

En todo caso, a modo de conclusion, la STSJAR 411/2018, de 19 de
marzo, Res. 91/2018, ratifica la validez de la incorporacion del personal laboral
fijo de una entidad que se extingue, y que tiene la naturaleza juridica de
Administracion Publica, en la entidad cesionaria, que también es Administracion
Publica, como personal laboral fijo en la condicion “a extinguir”, y sin adquirir por
ello la consideracion de personal funcionario o laboral de la Administracion de

destino.

A nuestro juicio, dicha Sentencia ratifica la decision adoptada por el
legislador de considerar al personal en una suerte de figura “a extinguir”, con la
salvedad en relacion a la regulacion de la LRISP, de considerar “a extinguir” las
plazas y no los ocupantes de las mismas. De ello, podria inferirse que los
contratos fijos de los trabajadores solo se desvincularan por alguna de las causas
establecidas en el Derecho y no existe obligacion por parte del Servicio Aragonés
de Salud de convocar las plazas ocupadas mediante una oferta de empleo
publico dada su condicién de “a extinguir”. No obstante, sefiala que, «en cuanto

al de proporcionalidad, la medida de regular como se integran los diferentes tipos

277 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo, Res. 91/2018, FD 7.
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de trabajadores y el régimen que han de seguir dentro ellos se advierte adecuada
a la problematica que enfrenta la Ley; no ha sido puesto de manifiesto que exista
otra medida alternativa menos gravosa para obtener la finalidad perseguida por
la Ley —en la pagina 58 de la demanda se ofrece como solucion alternativa que
el personal laboral indefinido del CASAR fuera incorporado al SALUD como
personal laboral no fijo de Derecho administrativo, pero no se justifica que la
integracion no se haya hecho asi, en tanto que parte de que la solucion adoptada
por la Ley supone una permanencia de adscripcion que la Administracion niega
en la tercera y quinta de sus conclusiones, y no ha sido aportada razon o

elemento de prueba alguno para entender lo contrario—»?2"8,

Del tenor literal expuesto, el Letrado de la Administracion demandada
niega que el personal integrado tenga la consideracion de personal laboral fijo
gue ocupa plazas “a extinguir”, sino que le atribuye la condicion de personal
laboral no fijo administrativo, es decir, laboral indefinido no fijo, por lo que no
gueda claro de la Sentencia si cabe inferir que las plazas han de ser
convocadas por el Servicio Aragonés de Salud. En consecuencia, tal Sentencia
viene a introducir cierta confusiébn sobre la figura, que mas adelante
estudiaremos, del personal laboral “a extinguir” en lo que respecta a la
estabilidad en el empleo de este personal, a diferencia del modelo de reversion

aplicado por la Generalitat valenciana con Ribera Salud.

278 STSJAR 411/2018, de 19 de marzo de 2018, Res. 91/2018, FD 6.
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4. Especial referencia al caso de la Comunidad Aut6é noma de Madrid. La
Ley 9/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas y la
Sentencia del Tribunal Constitucional 20/2017, de 2 de febrero, Recurso

5190/2016

Como veiamos anteriormente, el impulso a la privatizacion de la sanidad
publica tuvo en la CA de Madrid uno de sus maximos exponentes, mediante la
creacion de un complejo hospitalario basado en la constitucion de centros y

hospitales bajo la formula de empresas publicas y fundaciones.

Se aposté por el modelo de empresas publicas, como el Hospital de
Fuenlabrada, la empresa publica Unidad Central de Radiodiagnéstico, asi como

por el modelo fundacional mediante la Fundacion Hospital Alcorcon.

Sin embargo, en este proceso de recuperacion de la gestion directa de los
servicios sanitarios se aprobé la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, cuyo articulo
27 dispone que, «con el objetivo de homogeneizar las condiciones contractuales
del personal al servicio del Sistema Nacional de Salud en la sanidad publica
madrilefia, el personal laboral fijo de la Empresa Pulblica Hospital de
Fuenlabrada, de la Fundacién Hospital de Alcorcén y de la Empresa Publica
Unidad Central de Radiodiagnostico: 1) Podra optar por suscribir el
nombramiento de personal estatutario del Sistema Nacional de Salud que le
corresponda de acuerdo con su categoria, segun el articulo 4 del Decreto 8/2007.
2) El personal de estos centros que obtuviera un nombramiento de personal
estatutario, quedara automaticamente en situacion de “Servicio en otras
Administraciones Publicas”, de acuerdo con el articulo 88 del RDL 5/2015, y

continuara prestando sus servicios en las condiciones contractuales vigentes en
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sus actuales centros de trabajo. 3) Con independencia del proceso opcional
citado en el punto 1, el personal laboral fijo de estos centros podra participar en
todos los procesos de seleccion para personal estatutario, incluidos los procesos
internos de movilidad voluntaria y promocién interna, que se convoquen por el
Servicio Madrilefio de Salud, en las mismas condiciones que el personal
estatutario. A estos unicos efectos el tiempo trabajado en estas tres instituciones
sera equivalente para su valoracion a tiempo trabajado como personal
estatutario. 4) Cuando como consecuencia de la participacion en estos procesos
de seleccion el personal de estos centros obtenga una plaza de personal
estatutario fijo fuera de los mismos, quedara en ellos en la situacion laboral que

corresponda segun la norma laboral aplicable en los mismos»?27°,

En consecuencia, esta Ley dispone la integracion del personal laboral fijo
de la Empresa Publica Hospital de Fuenlabrada, de la Fundacion Hospital de
Alcorcon y de la Empresa Publica Unidad Central de Radiodiagnostico,

estableciendo cuatro puntos:

1. Este personal podra optar por el nombramiento como personal

estatutario del Sistema Nacional de Salud en la categoria que le corresponda.

2. El personal que obtuviera el nombramiento como personal estatutario
guedara automaticamente en la situacion de Servicio en otras Administraciones

Publicas.

3. Con independencia de optar al nombramiento como personal

estatutario, este personal podra participar en todos los procesos de seleccién

279 | ey 9/2015, de 28 de diciembre, art. 27.
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que se convoquen, incluidos los de promocion interna y los de movilidad
voluntaria que se convoquen por el Servicio Madrilefio de Salud, en idénticas

condiciones que el personal estatutario.

4. Si, como consecuencia de la participacion en los procesos anteriores,
este personal adquiere una plaza, quedara en situacion laboral que corresponda

segun la norma laboral aplicable en los mismos.

En este sentido, tal y como reza la disposicion final primera, en su
apartado 3, se habilita al titular del Departamento de Sanidad a convocar un turno
restringido para la conversion en personal estatutario del personal informético
gue prestaba servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, tanto funcionario como
laboral, en la condicion de personal estatutario, mientras que para el personal
gue encadenaba mas de dos afios de contratos temporales en ese Servicio de
Salud autonémico se habilita una convocatoria extraordinaria para su conversion
en personal estatutario temporal en el apartado 4 se prevé un procedimiento
extraordinario de conversiébn en personal estatutario interino del Servicio
Madrilefio de Salud al personal estatutario eventual que lleve mas de dos afios
encadenando contratos sucesivos y ocupando una plaza prevista en la plantilla
organica como personal estatutario interino. Esta situacién no seria acorde con
lo establecido en el Estatuto Marco sobre el personal interino y eventual. Asi, por
un lado, el personal estatutario interino «desempefia plazas vacantes»?0,
mientras que, por otro lado, el personal estatutario eventual se destina a la
«prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o

extraordinaria» 0 «para la prestacion de servicios complementarios de una

280 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, antec. 1.
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reduccion de jornada ordinaria»?8:,

Contra este articulo y los apartados 3 y 4 de la disposicion final primera
se interpone recurso por el Presidente del Gobierno2s2, El escrito de interposicion
del recurso aduce que los preceptos impugnados vulneran el régimen
constitucional de distribucion de competencias en materia de funcion publica,
recogido en el art. 149.1.18 CE, asi como la legislacion basica en la materia, en

particular, la EMPESS.

En lo sustancial, desde la Abogacia del Estado se aduce que dicho
precepto contraviene la legislacion basica en materia de funcién publica y de
personal estatutario de los servicios de salud (art. 33 a 38 y disposicidén adicional
quinta EMPESS vy art. 88 LEEP), mientras que las Letradas de la Asamblea de
la CA de Madrid sostienen que «tanto la existencia de un procedimiento de
integracion expresamente regulado como que la impugnacion se basa en un
entendimiento de la disposicion adicional quinta de la Ley 55/2003 que no es la
Unica posible, pues dicha norma solamente exige que se trate de centros,
instituciones o servicios de salud del Sistema Nacional de Salud, condicién que

se cumpliria en las tres instituciones cuestionadas»?,

Se trata, pues, de una controversia que se plantea en el proceso; «una
inconstitucionalidad mediata o indirecta en la que la norma autonémica no
vulnera directamente la Constitucion, sino que lo hace de manera secundaria o

derivada, por infringir una norma de rango infraconstitucional dictada por el

281 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, antec. 1.

282 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016.
283 9TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 4.
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Estado en el ejercicio de sus competencias propias»284,

Llama la atencidn que no se esta cuestionando ni tacita ni expresamente
el articulo 44 ET ni la Directiva 2001/23/CE, sino si la Ley 9/2015, de 28 de
diciembre, altera el régimen constitucional de distribucion de competencias al ser
el caso que nos ocupa una materia que se incardina en el régimen estatutario de
los funcionarios publicos, puesto que trata cuestiones relativas a la integracion
de personal en la funcion publica autondémica, por tanto, afiade la Sentencia, «es
el articulo 149.1.18 CE el que resulta aqui de aplicacion»?8®y de ninguna manera
el articulo 44 ET o la Directiva 2001/23/CE, pues en ningun caso se produce la
aplicacion de la institucion de la sucesion de empresas, en la medida en que no
se plantea el mantenimiento del vinculo juridico que dio lugar a la contratacion,
sino la pura y simple integracion de ese personal en la condicién de personal
estatutario fijo y la conversion del personal laboral temporal en personal

estatutario interino.

Por tanto, argumenta la Sentencia que «habiendo optado la Constitucién
por un régimen estatutario, con caracter general, para los servidores publicos
(arts. 103.3 y 149.1.18), habra de ser también la Ley la que determine en qué
casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de la Administracion Publica. Las normas que disciplinen estos
ambitos seran, en el concepto constitucional, ordenadoras del Estatuto de los
funcionarios publicos, pues todas ellas interesaran directamente a las relaciones

entre estos y las Administraciones a las que sirven, configurando asi el régimen

284 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 2.

285 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 3, parr. 3.
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juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicion de funcionario y
ordenando su posicion propia en el seno de la Administracion (STC 176/2015,

de 22 de julio, FJ 5, y las alli citadas)»226,

A tal efecto, y respecto del apartado primero del articulo 27 de la Ley
9/2015, la controversia que se suscita es la extension de la condicién de personal
estatutario al personal laboral fijo de las empresas y fundaciones en aplicacion
de la disposicion adicional quinta EMPESS, reconociéndoles la posibilidad de
convertirse en personal estatutario sin necesidad de superar un proceso
selectivo. Alegan desde la Abogacia del Estado que esa disposicion adicional
quinta no es de aplicacion al personal proveniente de empresas publicas y
fundaciones sanitarias, ya que su aplicacion se circunscribe al personal que
depende directamente de los servicios publicos de salud y en ningun caso a2
personal laboral externalizado. Por su parte, las Letradas de la Asamblea
madrilefia argumentan en la STC mencionada, que esa interpretacion «no es la
Unica posible pues dicha norma solamente exige que se trate de centros,
instituciones o servicios de salud del Sistema Nacional de Salud, condicién que

se cumpliria en las tres instituciones cuestionadas»??.

El TC recuerda que el acceso a la condicion de personal estatutario solo
es posible mediante la superacién de procesos selectivos que respeten los
principios de acceso al empleo publico de igualdad, mérito y capacidad. Fuera
de esta via queda, efectivamente, la disposicion adicional quinta EMPESS,

precepto que el TC procede a analizar en detalle y comprobar si el articulo 27.1

286 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 2.
287 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 4.
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de la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, lo contradice.

Segun el TC, esta disposicion adicional quinta «es un precepto formal y
materialmente basico ex art. 149.1.18 CE. En el sentido formal asi se declara en
la disposicion final disposicion final primera de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre. Desde un punto de vista material, el precepto es “un minimo
homogéneo en la regulacion de esta cuestion en el sistema sanitario publico en
cuanto que constituye un principio que se proyecta sobre la totalidad del mismo”,
(STC 197/2012, de 6 de noviembre, FJ12, alli en relacion a la configuracién del
complemento especifico del personal estatutario, reiterado en la STC 183/2016
respecto a la integracion de funcionarios sanitarios locales). Dicho principio no
es otro que el personal que atiende los servicios de salud tenga una determinada
condicion, la de personal estatutario, atendiendo asi a la finalidad de
homogeneizar la prestacion de servicios bajo el régimen estatutario, es decir,
unificando el régimen juridico aplicable que quedara reconducido al estatuto

marco»288,

Una vez determinado el caracter basico de la disposicion adicional quinta,
el TC procede a analizar las diversas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud, mediante un examen de la normativa reguladora para, después, proceder
a concretar si las tres instituciones afectadas por el articulo 27.1 estarian

incluidas en aquella.

Asi, recuerda el TC que, «entre las normas estatales cabe sefalar el Real

Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de nuevas formas de

288 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 4.
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gestion del Instituto Nacional de la Salud y a la Ley 15/1997 de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud. El
articulo unico del primero establecio que, en el ambito del Sistema Nacional de
Salud, la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de proteccion de la salud o de atencidn sanitaria 0 socio-sanitaria
puede llevarse a cabo directa, o indirectamente mediante cualesquiera entidades
admitidas en Derecho, asi como a través de la constitucion de consorcios,
fundaciones u otros entes dotados de personalidad juridica, pudiéndose
establecer ademas acuerdos o convenios con personas o entidades, publicas o
privadas, y formulas de gestion integrada o compartida. Posteriormente, la Ley
15/1997, que sustituy6 al Real Decreto-Ley 10/1996, parte, en su articulo Unico,
de la garantia y preservacion, en todo caso, de la condicidén de servicio publico
del Sistema Nacional de Salud, estableciendo que la gestion y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios puede llevarse a cabo directa
o indirectamente a través de la constitucion de cualesquiera entidades de
naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho, haciendo alusién a
acuerdos, convenios 0 contratos con personas 0 entidades publicas o

privadas»?2°.

Por su parte, «el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, de desarrollo de
nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud, dispuso que la
gestién y administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios,
en el ambito del Instituto Nacional de la Salud, puede llevarse a cabo a través de
fundaciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de

consorcios, sociedades estatales y fundaciones publicas sanitarias (introducidas

289 gTC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 5.
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por el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social), asi como mediante la constitucion de
cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho, garantizando y preservando en todo caso su condicion de servicio
publico, de tal manera que sea cual sea la forma de gestion, directa o indirecta
por la que se opte, la titularidad del servicio publico sanitario la mantiene la

Administracién, en todo caso (en ese sentido, STC 84/2015, de 30 de abril)»>%,

De este marco normativo, concluye el TC el amplio margen que tiene el
legislador autonémico para regular y configurar la gestion de su servicio de salud.
A continuacién, examina las tres instituciones afectadas por el articulo 27.1 de la

Ley 9/2015, de 28 de diciembre, y determina su régimen aplicable.

Asi, sefala el TC que «en el art. 14 de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, se creo,
dependiente de la Consejeria competente en materia de sanidad, la Unidad
Central de Radiodiagndstico, como una empresa publica con forma de entidad
de Derecho Publico, para la gestion y explotacion de los servicios de diagnostico
y tratamiento que conlleven la aplicacion de alta tecnologia que le sea asignado.
Los estatutos de la misma se aprobaron mediante Decreto 11/2008, de 21 de
febrero. Por su parte la Ley 13/2002, de 20 diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid, en su art. 18 crea la empresa publica
con forma de entidad de Derecho Publico Hospital de Fuenlabrada con el objeto
de llevar a cabo la gestion y administracion del mencionado hospital y prestar

asistencia sanitaria especializada a las personas incluidas en el ambito

290 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 5.
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geografico y poblacional que le sea asignado, asi como aquellas otras funciones
especificas que, relacionadas con su objeto, le sean encomendadas. Sus
estatutos se aprobaron por Decreto 196/2002, de 26 diciembre. En cuanto a la
Fundacion Hospital de Alcorcon se creo6 por el Instituto Nacional de la Salud
conforme al acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de 1996, por
el que se le autoriza a constituir determinadas fundaciones, al amparo de la
disposicion final Unica del Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio,
aprobandose los correspondientes estatutos (publicado en el BOE de 6 de
febrero de 1997 por resolucion de 21 de enero de 1997, de la Secretaria General
de Asistencia Sanitaria). Dicha fundacion fue transferida a la Comunidad de
Madrid por el Real Decreto 1479/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la
Comunidad de Madrid de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la

Salud»?91,

A la vista de lo expuesto, el TC concluye que estas tres instituciones
pueden entenderse incluidas en el ambito de aplicacién de la disposicién
adicional quinta EMPESS respecto al personal laboral fijo que presta servicio en
las mismas, rechazando las argumentaciones de la Abogacia del Estado, por
cuanto la propia regulacion autondmica de Madrid, mediante el articulo 88.1 de
la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad
de Madrid, dispone que los centros y establecimientos que integran el Servicio
Madrilefio de Salud se podran configurar como instituciones sanitarias del citado
ente sin personalidad juridica propia, o bien como entidades sanitarias

dependientes del mismo, de titularidad publica y con personalidad juridica propia.

291 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 5.
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Estamos, por tanto, argumenta el TC, ante formulas organizativas en los
tres casos que han permanecido en mano publica y que se encuentran
amparadas por la legislacion basica citada. Asi, sefiala que «no parece discutible
que las formas de gestion directa del servicio publico sanitario incluyen tanto la
que se lleva a cabo directamente por la propia Administracion titular o bien por
entes instrumentales de la misma utilizando personificaciones diferenciadas de

titularidad publica»?°2.

En segundo lugar, el TC no contempla a la disposicion adicional quinta en
el sentido estrecho que atribuye la Abogacia del Estado, puesto que, de ser asi,
se tendria que haber expuesto de manera expresa por el legislador y cuando se
ha constatado que la legislacion basica ampara formas diferentes de la
asistencia sanitaria a la gestion directa en el sentido expuesto por la parte

demandante.

Por dltimo, el TC afirma que «la “integracion directa” en la condicién de
personal estatutario se condiciona Unicamente por la legislacion basica a que su
objeto sea homogeneizar las relaciones de empleo del personal y que afecte a
quienes presten servicio en los centros, instituciones o servicios en los que se
quiera mejorar la eficacia en la gestidn, con la condicion de funcionario de carrera
o en virtud de contrato laboral fijo. Ambas circunstancias se cumplen aqui, sin
perjuicio de advertir que, en todo caso, la adquisicion de la condicion de personal
laboral fijo en las tres instituciones se ha hecho atendiendo a los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad igualmente aplicables a la seleccion de

personal laboral y reconocido expresamente en los estatutos de las tres

292 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 6.
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instituciones»29,

Por lo expuesto, el TC concluye desestimando la alegacion de la parte
demandante de la extralimitacion competencial en que habria incurrido el articulo
27, apartado 1, de la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, por vulneracion de las
competencias estatales en materia de funcion publica en relacion con el personal
sanitario, al constatar que, por las razones antes expuestas, no existe la
contradiccion efectiva que constituye presupuesto indispensable del éxito de una

impugnacion de este tipo.

Dicho precepto, a modo recordatorio, venia a reconocer la situacion de
«servicio en otras Administraciones Publicas»?%* al personal que alcanzara el
nombramiento como personal estatutario. Segun la Abogada del Estado, se
infringe la legislacion basica sobre la materia, tanto en el art. 88 LEEP (que solo
prevé esta situacion para los funcionarios de carrera), como en las disposiciones
de la EMPESS sobre situaciones administrativas del personal estatutario,
extremo que es negado por la representacion legal de la Asamblea de Madrid, al
recordar que tal prevision no es sino desarrollo de base estatal contenida en el

art. 62 EMPESS.

En este sentido, el TC recuerda que las situaciones administrativas
constituyen «un aspecto fundamental del estatuto de los funcionarios publicos y
por ello forma parte de las bases del régimen estatutario de los funcionarios
publicos (entre otras, SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3.c; 37/2002, de 14 de

febrero, FJ 5; y 1/2003, de 16 de enero, FJ 5), que es competencia exclusiva del

293 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 6.
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Estado en virtud de lo establecido en el art. 149.1.18 CE. Por tanto, dicho
caracter tiene tanto el art. 88 LEEP como los preceptos de la Ley 55/2003 que

regulan las situaciones del personal estatutario»2%,

Por ello, el TC sefiala que atribuir a este personal la situacion de servicios
en otras Administraciones Publicas por parte de la Ley 9/2015, de 28 de
diciembre, supone desbordar los contornos basicos fijados en el EBEP para esta
situacion administrativa. Al respecto, el TC afirma que «no cabe cuestionar que,
como afirman las Letradas de la Asamblea de Madrid, el art. 62 del estatuto
marco permite a las Comunidades Auténomas el desarrollo de las normas
estatales en lo relativo a “los supuestos de concesion y el régimen relativo a las
situaciones de expectativa de destino, excedencia forzosa y excedencia
voluntaria incentivada, asi como los de otras situaciones administrativas
aplicables a su personal estatutario dirigidas a optimizar la planificacion de sus
recursos humanos. Pero dicha prevision, que permite al legislador autonémico
fijar los supuestos de concesion y el régimen relativo a otras situaciones
administrativas, no le habilita, sin embargo, para alterar la configuracién de una
situacion administrativa concreta tal como la misma ha sido prevista por las

bases. Eso es justamente lo que ocurre en el precepto cuestionado»2%,

En consecuencia, el precepto es declarado inconstitucional y nulo por esta

STC.

Por lo que se refiere al apartado tercero, se impugna el inciso relativo a la

participacion del personal de las empresas publicas mencionadas en el articulo

295 gTC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 7.
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27 en los procesos de movilidad voluntaria y promocién interna convocados por
el Servicio Madrilefio de Salud en igualdad de condiciones que el personal

estatutario.

En este punto, para la representacion legal del Estado «se vulnera la
legislacion basica en la materia contenida en los arts. 33 a 38 del Estatuto Marco,

que circunscribe dicha participacion al personal estatutario fijo»2°7,

Las Letradas de la Asamblea de Madrid han defendido que «es posible
una interpretacion conforme del precepto entendiendo que se refiere al personal
gue ya tuviera la condicién de estatutario a efectos de equiparar el tiempo de

trabajo desempefiado en calidad de personal laboral»?%,

Sefala el TC que «la impugnacién debe entenderse circunscrita al inciso
“incluidos los procesos internos de movilidad voluntaria y promocion interna, que
se convoquen por el Servicio Madrilefio de Salud, en las mismas condiciones
que el personal estatutario”, pues es el Unico respecto al que se argumenta su
inconstitucionalidad. Nada dice la Abogada del Estado en relacion a los procesos
de seleccion ni a la valoracion del tiempo trabajado en estas tres

instituciones»29°,

Concluye el TC que la interpretacion sostenida por las Letradas de la
Asamblea de Madrid no permite superar, por via interpretativa, la contradiccion
con el sistema constitucional de distribucion de competencias, por cuanto el

inciso referenciado se refiere a todo el personal laboral fijo con independencia

297 STC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 7.
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de si ejercita la opcion del apartado primero del articulo 27, por lo que tal inciso

es declarado inconstitucional y nulo.

Por ultimo, el TC no aprecia inconstitucionalidad en el apartado 4 del
precepto impugnado, por cuanto, «a partir de la situacion resultante de participar
en los procedimientos del apartado 3, adolece, por conexion, de los mismos
motivos de inconstitucionalidad. Sin embargo, este apartado 4 se refiere a la
participacion de este personal en procesos de seleccion, no de movilidad o de
promocioén interna que son los impugnados y han sido declarados

inconstitucionales en el apartado anterior»3,

Como ya se avanz0 anteriormente, nada se dijo de la participacion en
procesos de seleccion «por tanto, la impugnacién debe desestimarse por cuanto

no hay alegacion formulada contra el precepto»3°,

Esta Sentencia constituye una especialidad en la integracion del personal
con contornos muy especificos vinculados con el ambito sanitario por cuanto no
se trata de la integracion del personal laboral fijo proveniente de empresas
publicas o fundaciones, manteniendo el mismo régimen juridico que dio lugar a
Su contratacion, esto es, el régimen laboral, sino que se trata de la integracion
plena en la funcidn publica autonémica al que pueden optar de manera voluntaria
mediante un procedimiento convocado al efecto, lo que supone un salto
cualitativo en la integracion del personal y en la aplicacion del articulo 44 ET, que

se limita a garantizar la estabilidad en el empleo, pero en ningun caso a que esta

300 sTC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 8.
301 5TC 20/2017, de 2 de febrero, Rec. 5190/2016, FJ 8.
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garantia suponga la adquisicion de la condicion de funcionario, en este caso, de

una relacion funcionarial especial como es la de personal estatutario.

La llave de esta modificacion de la relacién juridica del personal laboral
fijo de empresas y fundaciones sanitarias la tiene la aplicacion de la disposicion
adicional quinta EMPESS, que permite, bajo la premisa de la homogeneizacion
en las relaciones de empleo, la adquisicion de la condicibn de personal
estatutario. Asi, reza esta disposicion adicional decimoquinta que, «al objeto de
homogeneizar las relaciones de empleo del personal de cada uno de los centros,
instituciones o servicios de salud, y con el fin de mejorar la eficacia en la gestion,
las Administraciones sanitarias publicas podran establecer procedimientos para
la integracion directa, con caracter voluntario, en la condicion de personal
estatutario, en la categoria y titulacion equivalente, de quienes presten servicio
en tales centros, instituciones o servicios con la condicion de funcionario de

carrera o en virtud de contrato laboral fijo»302.

302 EMPESS, DA 5. No es la tnica integracion de personal laboral fijo de empresas, fundaciones
y consorcios del ambito sanitario que se ha producido, a modo de ejemplo podemos citar los
siguientes casos que integran a este personal bien manteniendo el mismo régimen juridico que
dio lugar a su contratacion o bien mediante la estatutarizacion directa siempre que cumplieran el
requisito de titulacion. Asi, podemos citar los siguientes:

Cantabria: La Ley de Cantabria 3/2011, de 5 de abril, de creacién de la Entidad publica
empresarial 112 Cantabria, cuya disposicion adicional segunda establece que «el personal con
contrato laboral indefinido perteneciente a la sociedad Servicios de Emergencias de Cantabria,
S.A., pasard a integrarse en la plantilla de la Entidad Publica Empresarial 112 Cantabria, con
respeto a todos los derechos adquiridos previamente en la sociedad Servicios de Emergencias
de Cantabria, S.A., incluida la antigiiedad».

El apartado 2 afiade que «de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44 del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, la Entidad Publica Empresarial 112 Cantabria se subrogara en las obligaciones derivadas
de los contratos suscritos entre la sociedad Servicios de Emergencias de Cantabria, S.A., y los
trabajadores dependientes de la misma que le sean adscritos, manteniendo dichos contratos la
misma naturaleza juridica con la que fueron celebrados».

Islas Baleares: El proceso de integracion llevado a cabo por esta Administracion se contempla
en el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad, de 4 de noviembre de 2010, por el que se
establecen el proceso y las condiciones de integracion en la condicion de personal estatutario
fijo que se hara al personal funcionario de carrera y laboral fijo adscrito a centros,
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Conviene reflexionar detenidamente sobre el alcance que esta Sentencia
tiene en el empleo publico, en este caso, el impacto sobre las relaciones de

empleo intersubjetivas que el empleador publico sanitario tiene en sus diferentes

establecimientos o servicios sanitarios gestionados por el Servicio de Salud de las Islas Baleares.
Ese Acuerdo tenia por objeto establecer el procedimiento de integracién voluntaria del personal
descrito de la Fundacion Hospital de Son Llatzer, Fundacién Hospital de Manacor, Empresa
Publica Gestién Sanitaria de Mallorca (GESMA) y Complejo Hospitalario de Mallorca en el
Servicio Balear de Salud.

En este proceso hay que distinguir las diferentes entidades que participaron en él. En relacion a
las fundaciones publicas resefiadas, segun el articulo 111.2 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, «Las fundaciones publicas
sanitarias son organismos publicos, adscritos al Instituto Nacional de la Salud». Por lo que su
integracion en la estructura organico-asistencial en la condicién de personal estatutario no estaba
sujeta a la problemaética juridica planteada en relacién con las entidades del sector publico no
pertenecientes a la Administracién Publica, pues su naturaleza juridica es de caracter publico y
perteneciente a la Administracion.

Cuestion distinta suscitaba la integracion del personal de la Empresa Publica Gestion Sanitaria
de Mallorca. Dicha integraciéon se realiz6 primero mediante la inclusion de la Gerencia del
Complejo Hospitalario de Mallorca dentro de la estructura organica del Servicio de Salud (Decreto
63/2012, de 20 de julio) que debia asumir la gestion de los recursos materiales y personales del
GESMA, por disolucién de la misma (Acuerdo del Consejo de Gobierno de 24 de febrero de
2012), y posteriormente mediante la aprobacién de un Plan de Ordenaciéon de Recursos
Humanos que integra el personal de la Gerencia del Complejo Hospitalario de Mallorca en los
Servicios Centrales y en las gerencias territoriales del Servicio de Salud, aprobado por Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 8 de febrero de 2013. Todo ello de conformidad con la disposicién
adicional décima de la Ley 7/2010, de 21 de julio, del Sector Publico Instrumental de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, segun la cual «en el caso de que las funciones
atribuidas a [...] un consorcio sean asumidas directamente por la Administracién de la
Comunidad Autébnoma o por un organismo autonomo, al personal laboral se le aplicara lo
dispuesto en la norma o en el instrumento juridico de extincién, que en ningln caso puede
implicar la asuncion de la condicion de personal fijo de la Administracion de la Comunidad
Auténoma sin la superacion de un proceso de consolidacidn, de manera que se garantice el
cumplimiento de los principios rectores en el acceso al empleo publico establecidos en el articulo
55 del Estatuto Basico del Empleado Publico y en la legislacion de funcién publica de la
comunidad auténoma de las llles Balears» (LIB 7/2010, de 21 de julio, DA 10.1). Es en este
marco normativo donde se inserta el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad de 4 de noviembre
de 2010 citado al comienzo del presente apartado. En consecuencia, la integracion del personal
proveniente de una empresa publica en la estructura organico-asistencial no se produce de forma
automatica sino, en primer lugar, como personal laboral temporal (parece deducirse que aquellos
gue tenian una relacion de fijeza en esa entidad publica se integrarian como personal laboral
indefinido no fijo) y posteriormente, en cumplimiento de lo dispuesto en la legislacion vigente y
con respeto a los principios constitucionales de acceso a la funcién publica, se acude a un
proceso de consolidacion.

Castilla-La Mancha: Por dltimo, citamos el Decreto 167/2009, de 27 de octubre, de integracién
en el régimen estatutario del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha del personal médico del
Consorcio para el Servicio contra Incendios y Salvamento de Ciudad Real. Dicha integracion se
produce de forma directa siempre que cumplan los requisitos de titulacion exigidos para
integrarse en la misma.
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relaciones con su personal. La consecuencia principal de esta Sentencia es que
es posible superar, por via interpretativa, la aplicacion de la disposicion adicional
quinta EMPESS al personal laboral fijo proveniente de empresas, fundaciones y

consorcios del ambito sanitario.

A la luz de esta Sentencia, cabe interpretar que una posible solucién para
los procesos de reestructuracion del sector publico en relacidon con el personal
laboral proveniente de empresas, fundaciones y consorcios no pertenecientes al
ambito sanitario podria ser posible soslayando la aplicacion de las previsiones
del articulo 44 ET mediante la incorporacion por el legislador de una norma que
tuviera en consideracion los procesos previos de externalizacion en una
Administracion Publica y que, al objeto de homogeneizar sus relaciones de
empleo, su personal laboral fijo pudiera integrarse en la condicion de personal
laboral de la correspondiente Administracion Publica que recupera ese servicio,
siempre que en sus respectivas entidades hubiera superado un proceso
selectivo con respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad. Incluso, yendo mas alla, cabria integrarlos mediante procesos de
funcionarizacion en la condicién de personal funcionario, siempre que vinieran
ejerciendo o fueran a ejercer potestades publicas. Tales previsiones no se
recogen, de momento, en ninguna Ley, pero emular esta soluciéon al conjunto de
las Administraciones Publicas podria suponer una alteracion sustancial del
modelo constitucional de empleo publico que rige en la normativa de funcién
publica. Por ello, la interpretacién a la que llega el TC en la meritada Sentencia,
con el fin de superar por la via interpretativa la posible contradiccion de la Ley
9/2015, de 28 de diciembre, con el sistema constitucional de distribucion de

competencias, es, a nuestro juicio, ciertamente arriesgada.
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A la vista de esta Sentencia, y considerando la capacidad de las CCAA
de legislar en la materia, en desarrollo de las previsiones contenidas en la
disposicion adicional quinta del EMPESS, es urgente que el legislador basico
estatal dote de mayor seguridad juridica a la regulacion indicada en tal
disposicion, pues con la interpretacion efectuada por el TC y en atencion a las
diferentes modalidades de gestion de la sanidad publica en cada CA, estariamos
ante una pluralidad de regulaciones de desarrollo de las previsiones de la
precitada disposicion adicional, de manera que ante un mismo fenomeno de
reestructuracion o reinternalizacion de la gestion sanitaria, en cada CA podria
legislarse de manera que se habilitarian diferentes regimenes de integracion del
personal proveniente de entidades publicas sanitarias, tales como fundaciones
0 empresas publicas, lo que afiade aun mas inseguridad a los procesos de
integracion del personal en el ambito sanitario en una ceremonia de integracion,
ya confusa per se, que afecta también a los demas ambitos por la inseguridad
juridica de la que adolece el propio articulo 44 ET cuando aparecen

administraciones publicas involucradas como entidades cesionarias.
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CAPITULO Ill. TECNICAS DE INTEGRACION DEL PERSONAL DESDE LA

PERSPECTIVA DE LOS DIVERSOS ESTATUS JURIDICOS DEL P ERSONAL

|. A PROPOSITO DEL CONCEPTO DE PERSONAL LABORAL IND EFINIDO

NO FIJO

1. Consideraciones previas

La figura del personal laboral indefinido no fijo se ha venido utilizando
como solucion de compromiso ante los procesos de reestructuracion del sector
publico que se han venido produciendo en los Ultimos afios a lo largo de nuestra
geografia nacional, en todos los niveles, en particular autonémico y local, como
salida de seguridad juridica que procurase un adecuado equilibrio entre las
garantias previstas en el articulo 44 ET y la salvaguardia de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, junto con el de publicidad, en

el acceso al empleo publico.

En este sentido, y dado que esta ha sido la solucion mayoritaria adoptada
por las Administraciones Publicas que han actuado como cesionarias en
procesos de integracion del personal, conviene realizar un estudio de esta
controvertida figura, de las causas de su surgimiento de contexto en el que se
produce y de la evolucion jurisprudencial, alcanzado reconocimiento legal en el

EBEP en su articulo 11.

Asi, los precedentes de esta figura los hallamos con caracter previo en la
famosa STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, que luego veremos.

Siguiendo el camino evolutivo en la doctrina sobre el personal laboral indefinido
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no fijo3%3, ya a finales de los afios 80 del siglo XX, el TS comenzaba a
pronunciarse sobre el fraude que cometian las Administraciones Publicas acerca
de la contratacion de personal laboral temporal y los limites en relacion a la
adquisicion de fijeza en plantilla de este personal, sefialando en la STS
1246/1989, de 27 de noviembre, Res. 1246/1989, que «las irregularidades que
puedan cometer las Administraciones Publicas en la contratacion temporal de
personal a su servicio no pueden determinar, por la simple inobservancia de
alguna de las formalidades del contrato, del término o de los requisitos aplicables

a las prérrogas, la atribucion con caracter indefinido»304,

Posteriormente, sucesivas sentencias afladen una cuestion de especial
relevancia, pues se identifica por primera vez a este personal como personal con
el personal interino por vacante, al establecer que hasta la cobertura

reglamentaria de plaza el puesto debia seguir desempefiandose.

En una tercera etapa, se produce un cambio importante en relacion con
las dos primeras. En numerosa jurisprudencia sefialada por la doctrina, el TS
hace un importante viraje argumental al sefalar que las Administraciones
Publicas estan sometidas a la legislaciéon laboral y que, por tanto, este personal
puede devenir en fijo si se incumple la legislacion laboral, «criterio que se
reiterara en numerosos pronunciamientos (STS 27/01, 6 y 18/05, y 23 y
26/10/1992 [RJ 75, RJ 3516, RJ 3564, RJ 7676 y RJ 7842]; 22/09 y 3/11/1993
[RJ 7026, y RJ 8539]; 2/02/1994 [RJ 1994/782]; 8/06, 17 y 20/07, 25/09 y

6/10/1995 [RJ 4774, RJ 6268, RJ 6319, RJ 7582, RJ 7197, RJ 7200 y RJ

303 Beltran de Heredia Ruiz, I. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. IUSLabor, 3.

304 TS 1246/1989, de 27 de noviembre, Res. 1246/1989, FD 2.
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1996/3248]; y 26/10, 30/11 y 5/12/1996 [RJ 7796, RJ 9459, RJ 9615 y RJ

9640])»3%,

Asi lo reclamaban también las organizaciones sindicales, aplicando de

manera estricta la normativa laboral3%.

El TS volvié a variar su posicion sobre este asunto mediante una cuarta
etapa que se inaugura con las sentencias «dictadas en unificacién de doctrina,
5360/1996, de 7 de octubre, 10y 30 de diciembre de 1996, y de 14 de marzo,
de 24 abril y 7 de julio de 1997»%%7. En la STS 360/1996, de 7 de octubre, Rec.
3307/1995, se sefala que «los preceptos sobre los efectos legales del despido
improcedente (y la misma conclusion debe valer para el despido nulo) se aplican
en su integridad a los despidos acordados por las Administraciones Publicas, sin
qgue los principios de mérito y capacidad establecidos en el art. 103.3 de la
Constitucion sean obstaculo para la imposicion a la Administracién empleadora
de deberes de indemnizacion o de readmision. Ahora bien, de acuerdo con la
propia doctrina jurisprudencial unificada, esta conclusién no enerva el deber de
las Administraciones Publicas de atenimiento a los sistemas o procedimientos
de contratacion que concreten la puesta en practica de tales principios
constitucionales. De esta segunda premisa general se desprende una

consecuencia para la decisién del caso enjuiciado, que supone una precision o

305 Beltran de Heredia Ruiz, I. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. lUSLabor, 3.

306 Gonzalez Rojas, R. (2015). La reversion de servicios pablicos. CC. OO. Cuadernos de Accién
Sindical.

307 Vega Lopez, J. J. y Goerlich Peset, J. M2 ¢Una nueva categoria de personal laboral al
servicio de la Administracion Publica? Los trabajadores indefinidos, no fijos de plantilla (a
proposito de las SSTS, dictadas en unificacion de doctrina, de 7 de octubre y 10 y 30 de diciembre
de 1996 y 14 de marzo, de 24 abril y 7 de julio de 1997). Relaciones Laborales, 1, pp. 569 y ss.
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matizacion de la doctrina de la Sala en la materia. Tal precisidn no afecta a la
calificacion de la modalidad del contrato de trabajo segun su duracion, sino a la
calificacion de la posicion subjetiva del trabajador en la Administracion Publica,
y puede formularse como sigue: la contratacion laboral en la Administracion
Plblica al margen de un sistema adecuado de ponderacidon de mérito y
capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla,
condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin
perjuicio de su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un

contrato de trabajo por tiempo indefinido»308,

Atendiendo a estos antecedentes, es la STS 234/1998, de 20 de enero,
Rec. 317/1997, fallada en casacion para la unificacion de doctrina, la que
finalmente precisa el alcance de esta figura. Tiene su origen en un supuesto de
hecho de dos trabajadores precarios al servicio de la Administracion autonémica
de Canarias que reclamaban su condicién de trabajadores fijos tras haber
prestado ininterrumpidamente sus servicios a dicha Administracion mediante

seis contratos precarios encadenados de caracter fraudulento.

El Pleno de la Sala puso de manifiesto la existencia de una colision
conflicto entre dos intereses manifiestamente contrapuestos, en la medida que
«el ordenamiento laboral parte en este punto de la defensa de la estabilidad del
empleo frente a las actuaciones que, prevaliéndose de una posicion de debilidad
contractual del trabajador, tratan de imponer una temporalidad no justificada»3°,

mientras que «el ordenamiento administrativo consagra unos procedimientos de

308 TS 360/1996, de 7 de octubre, Rec. 3307/1995, FJ 2.

309 TS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 3, parr. 3, inc.3.
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seleccién que garantizan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a los
puestos de trabajo del sector publico y que, al objetivar el reclutamiento a través
de la aplicacion de criterios de mérito y capacidad, son también una garantia
para la eficacia de la actuacion de la Administracion Publica al servicio de los

intereses generales»310,

De esta manera, «en el primer caso se protege fundamentalmente un
interés privado, aunque de caracter social, en un ambito en el que rige el principio
de libertad de contratacion del empresario, [aunque] en el segundo estamos ante
un interés publico de indudable relevancia constitucional»3!!, abriendo ante este

problema la posibilidad de elegir entre tres soluciones distintas.

En primer lugar, la prevalencia del interés publico o incluso de interés
general, en virtud de lo previsto en el articulo 103 CE sobre el interés privado,

que el Pleno de la Sala no atendi6é en absoluto.

En segundo lugar, la de la prevalencia del interés privado sobre el interés
publico, mantenida por cinco de los trece magistrados que formaban parte del
Pleno de la Sala, los cuales suscribieron un voto particular redactado por el
entonces Presidente de la propia Sala, Sr. Gil Suarez, a cuyo tenor «el legislador
espafol admite totalmente la posibilidad de que los contratos laborales
concertados por las Administraciones publicas como temporales, se conviertan
en permanentes o fijos, por incumplimiento de los mandatos que [...] a esa

contratacion temporal impone el Derecho del trabajo»3'?, al «ser un hecho que

310 575 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 3, parr. 3, inc. 4.
311 5TS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 3, parr. 3, inc. 5.

312 575 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 2.4, ap. c.
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no se discute que la contratacion de los referidos trabajadores adolece de

irregularidades graves»313.

En tercer lugar, la de que ninguno de los dos intereses en conflicto debia
prevalecer sobre el otro, que fue la tesis sostenida por una mayoria de ocho
magistrados de la Sala (actu6 como ponente el magistrado Sr. Desdentado
Bonete), en virtud de la cual «el cardcter indefinido del contrato implica desde
una perspectiva temporal que este no esta sometido, directa o indirectamente a
un término. Pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los
procedimientos de seleccidon, una condicion de fijeza en plantilla que no seria
compatible con las normas legales sobre seleccion de personal fijo en las
Administraciones Publicas. En virtud de estas normas el organismo afectado no
puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcioén definitiva del
puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las medidas
necesarias para la provision regular del mismo y, producida esa provisiéon en la
forma [que] legalmente es procedente, existird una causa licita para extinguir el

contrato»314.

Dicho lo cual, segun la mayoria de la Sala, «puede calificarse como

interinidad de hechox».315

Después de esta Sentencia, la jurisprudencia ha experimentado una

evolucion, en relacidén con diversos aspectos, como la naturaleza juridica de esta

313 STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 5.
314 5TS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 4.

315 STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 317/1997, FD 2. Al respecto, véase Rodriguez
Escanciano, S. (2010, noviembre). Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracion e
interino por vacante: similitudes y diferencias. Revista Aranzadi Social, 3(12), p. 36.
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figura que discurre, por un lado, por la imposibilidad de considerar su fijeza en
plantilla y, por otro, por su condicion de figura equivalente a interino por vacante
(con o sin derecho a indemnizacion, en caso de cobertura o amortizacion de la
plaza). Ameén de otras sentencias mas recientes acerca de la movilidad de este
personal dentro de la Administracion Publica, su vinculacion con un concreto
puesto de trabajo, asi como la normalizacion en su utilizacion como solucién a
los procesos de reversion de servicios publicos o reestructuracion del sector
publico, lo que ha dado lugar a una figura muy elastica, hasta el punto de poder
sefalar dentro de la condicion de personal laboral indefinido no fijo diversas

modalidades, tal y como apunta la doctrina316,

Ademas de dicha Sentencia®'’, la STS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec.
2591/2001 sigue la linea marcada, aunque con un voto particular, en la que no
admite la fijeza en plantilla, quedando sometida la relacion laboral devenida en
indefinida (no fija) sometida a condicién resolutoria, que es la cobertura
reglamentaria de la plaza (mediante oferta de empleo o por los sistemas
ordinarios de provision), lo que determinaria la extincion del contrato de trabajo,

salvo que supere el proceso selectivo, y sin derecho a indemnizacion.

Asi, la STS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, sefala que
«mediante un procedimiento reglamentario de seleccion, de la plaza
desempeiiada en virtud del contrato temporalmente indefinido hace surgir una

causa de extincion del contrato»38, lo cual «tiene que subsumirse en las

316 Beltran de Heredia Ruiz, I. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. IUSLabor, 3, p. 182.

317 STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 3178/1997.
318 5TS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, FJ 4.
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enunciadas genéricamente por el apartado b del citado nim. 1 del art. 49 del
Estatuto de los Trabajadores»3'°, por cuanto «desde que una Sentencia judicial
firme aplica a un contrato de trabajo la doctrina de esta Sala contenida en la
mencionada STS 234/1998, de 20 de enero, Rec. 234/1998, esta cumpliendo lo
previsto en el art. 9 del Estatuto de los Trabajadores, a saber, declarar la nulidad
parcial del contrato aparentemente temporal [...] por contraria al art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores»3?°, sin embargo «sustituye dicha clausula por otra
causa de extincion del contrato, expresamente establecida en nuestra meritada
Sentencia, a saber, la ocupacion de la plaza por procedimiento reglamentario,

que cumpla los preceptos legales y los principios constitucionales»321,

Ademas, afiade la Sentencia la plena equiparacion con la interinidad por
vacante, reiterando que «no puede producir preocupacion juridica equiparar la
extincion de estos contratos con la de los interinos por vacante, porque la
justificacion de la existencia de unos y de otros responde a una misma causa y

necesidad»322,

Es decir, segln esta Sentencia, es causa justa de extincién del contrato
del personal contratado interino la facultad intacta de la Administracién de

proceder a la supresion, convocatoria o0 modificacion de la plaza ocupada.

Lo mas relevante de este periodo es, a su vez, el cambio de criterio

respecto de la consideracion equivalente del personal interino por vacante y del

319 TS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, FJ 4.
320 5TS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, FJ 4.
321 TS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, FJ 4.

322 5TS 9166/2002, de 27 de mayo, Rec. 2591/2001, FJ 12.
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personal indefinido no fijo, cuyos contratos estarian sometidos a término y no a
condicion resolutoria, asi como la posible indemnizacion en el caso de

amortizacion simple de la plaza y por cobertura reglamentaria de la plaza.

2. Indemnizacion por amortizacion de la plaza

2.1. Primera fase indemnizatoria

Indemnizaciéon de 8 a 12 dias por afio de servicio, ex art. 49.1.c y

disposicion transitoria octava ET.

La STS 5840/2013, de 14 de octubre, Rec. 68/2013, viene a reconocer,
por primera vez, la necesidad de una indemnizacion por amortizacion simple de
la plaza; asi, sefiala que, «por mas que se entendiera que pudiera ser
equiparable a un contrato de interinidad por vacante, lo cierto es que el contrato
de trabajo del demandante se ha extinguido por la amortizacion de la plaza; es
decir, por una causa distinta de la cobertura por el procedimiento reglamentario
de la plaza que ocupaba el trabajador a través de un sistema de acceso a la
Administracion publica empleadora regido por los principios de mérito y de
capacidad [...], para evitar una situacion de trato desigual injustificado, cabe
entender aplicable por analogia la indemnizacion prevista en el citado art. 49.1.c

ET»323,

La explicacion reside en la STS 5843/2013, de 25 de noviembre, Rec.
771/2013, que resume la doctrina que abre la puerta a esa indemnizacién por
amortizacion simple: «a) La relacion laboral “indefinida no fija” —de creacién

jurisprudencial— queda sometida a una condicién resolutoria [provision de la

323 TS 5840/2013, de 14 de octubre, Rec. 68/2013, FD 5.
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vacante por los procedimiento legales de cobertura], cuyo cumplimiento extingue
el contrato por la mera denuncia del empleador y sin necesidad de acudir al
procedimiento contemplado en los arts. 51 y 52 ET; porque —se argumenta—
con la comunicacion escrita de los hechos constitutivos de la causa asi como de
la voluntad de actuacion extintiva, cualquiera de las causas de extincion
introducidas licitamente en el contrato y actuadas oportunamente debe producir
el efecto extintivo, salvo que la Ley o la negociacion colectiva hayan sometido
expresamente aquella actuacion a algun requisito formal (SSTSSG 27/05/02 —
rcud 2591/01—; 02/06/03 —rcud 3243/02—; y 26/06/03 —rcud 4183/02—). b) La
doctrina es extensible a los casos en que el puesto desempefiado desaparece
por amortizacion, y ello tanto porque no podra cumplirse la provision
reglamentaria y habra desaparecido el presupuesto de la modalidad contractual
[la existencia de un puesto de trabajo que se desempeiia -en realidad- de forma
interina], con lo que nos situamos en los supuestos de los arts. 1117 CC y 49.1.b)
ET, cuanto porque existen indudables analogias entre el contrato de interinidad
y el “indefinido no fijo”, hallandose los trabajadores en idéntica situacion
(SSTSSG 27/05/02 —rcud 2591/01—; 20/07/07 —rcud 5415/05—; y 19/02/09 —
rcud 425/08—). c) Tratandose de interinidad por vacante, la relacion esta
vinculada al mantenimiento de la plaza que ha de cubrirse, por lo que cuando
esta se amortiza el contrato se extingue, pues entenderlo de otro modo llevaria
a conclusiones absurdas, ya que o bien supondria la transformacion de hecho
de la interinidad en una situacion propia de un contrato indefinido [pues el interino
no cesa en tanto no se incorpore el titular, cuyo nombramiento no se produce por
hipotesis, al entender la Administracion innecesario el puesto de trabajo], o bien

entrafaria la vinculacion de la Administracion a la provision por un titular de un
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puesto de trabajo que estima innecesario y cuya supresion ya ha acordado
(reproduciendo otras muchas anteriores, SSTS 08/06/11 —rcud 3409/10—;
27/02/13 —rcud 736/12—; y 13/05/13 —rcud 1666/12—). Y d) Estas
consideraciones son aplicables a los contratos “indefinidos no fijos”, pues —
como ya se ha dicho— se trata de contratos también sometidos a la condicion
resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y —por lo tanto— cuando
por amortizacion no puede realizarse tal provision, el contrato se extingue ex

arts. 49.1.b) ET y 1117 CC»3%4,

La Sentencia concluye afirmando que, «aunque en todo caso las
precedentes argumentaciones comportan que haya de ratificarse el nacleo de la
Sentencia recurrida, de todas formas la asimilacion a efectos extintivos entre la
relacion “indefinida no fija” y la interinidad, no parece razonable que pueda
llevarse al extremo de obstar una interpretacion analdgica —art. 4.1 CC— del
art. 49.1.c) ET y que no deba reconocerse a aquellos trabajadores la misma
indemnizacion que la prevista para la extincién de los contratos temporales por

expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio pactados»32°,

2.2 Segunda fase indemnizatoria

Indemnizacion de 20 dias por afio de servicio con el limite de 12

mensualidades, ex articulo 51, 52.c ET.

Mas adelante, se produce un importante giro en la jurisprudencia: la STS
3081/2014, de 24 de junio, Rec. 217/2013. Tras la entrada en vigor de la

disposicion adicional vigésima ET en el afio 2012 (introducida por la Ley 3/2012,

324 TS 5843/2013, de 25 de noviembre, Rec. 771/2013, FD 2, aps. a-d.

325 TS 5843/2013, de 25 de noviembre, Rec. 771/2013, FD 2, tltimo parrafo.
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de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral), sefiala
que la doctrina sentada hasta la fecha relativa a la indemnizacion por
amortizacion simple de la plaza debe rectificarse, pues, en virtud de la STS
3081/2014, de 24 de junio, Rec. 217/2013, la disposicion adicional vigésima ET,
«ha mejorado lo dispuesto en la Directiva Comunitaria 1998/59/CE, de 20 de
julio, con relacion al personal laboral de las Administraciones publicas, a quien a
partir de ahora se aplica lo dispuesto en los articulos 51 y 52—c) del ET. en los
despidos colectivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion y en los despidos por causas individuales por causas objetivas. El
altimo parrafo de esta Adicional al dar prioridad de permanencia al personal fijo
evidencia que la misma se aplica, también, al personal indefinido no fijo y al
interino por vacante. La aplicacion de esta nueva normativa a los trabajadores
denominados indefinidos no fijos es indudable porque la extincion de los
contratos de este tipo es computable al efecto de considerar el despido, como
colectivo, conforme al penultimo parrafo del citado art. 51.1 del ET. que excluye
del computo las extinciones de contratos temporales que se produzcan con

arreglo al art. 49.1.c) del texto legal citado»32°,

Asi, esta Sentencia argumenta extensamente en relaciébn con la
amortizacion de la plaza y su indemnizacion que «resolver ese problema requiere

calificar la naturaleza de esos contratos y de la causa que les pone fin»327

En definitiva, esta Sentencia considera que la amortizacién de la plaza no

puede considerarse una extincion del contrato por expiracion del tiempo

326 TS 3081/2014, de 24 de junio, Rec. 217/2013, FD 3, ap. 3.

327 STS 3081/2014, de 24 de junio, Rec. 217/2013, FD 3, ap. 3.
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convenido, por lo que no pueden producirse con arreglo a las causas del articulo
49.1.c ET, sino conforme al articulo 51.1 ET. Por ello, con el fin de encajar el
supuesto indemnizatorio de la amortizacion simple de la plaza, el TS sefala que
los contratos de los interinos por vacante estan sometidos a un término, es decir,
se sabe con seguridad que el contrato llegara a su fin aunque no es posible
conocer el momento en que se producira, a diferencia de la condicion resolutoria,
segun la cual, los contratos estarian sometidos a una condicién, que puede 0 no
darse, concluyendo el TS que no es este el caso, pues los contratos de
interinidad por vacante es seguro aunque incierto que llegaran a cubrirse
legalmente (arts. 1125 y ss. del CC). En paralelo, para el caso del personal
indefinido no fijo, fue la STS 3514/2014, de 8 de julio, Rec. 2693/2013, la que

otorga el mismo trato que para los interinos por vacante.

Este cambio impact6 en la naturaleza juridica del personal indefinido no
fijo y fue reiterado por la jurisprudencia®?®, una de cuyas sentencias sefala que
«los contratos del personal indefinido no fijo, tienen naturaleza temporal y estan
sujetos a una duracién determinada —hasta la cobertura reglamentaria de la
vacante— de manera que se conoce la causa de terminacion del mismo, aunque

no el momento en que tal circunstancia ocurrird»32°,

Estas sentencias se alinean, ademas, con la doctrina en el ATJUE de 11
de diciembre de 2014, asunto C-86/149, Ledén Medialdea y Ayuntamiento de
Huétor Vega, que da respuesta a una cuestion prejudicial espafiola. Afirma la

STS 5087/2016, de 7 de noviembre, Rec. 755/015, que «se deja patente que los

328 STS 4420/2015, de 6 de octubre, Rec. 2592/2014, y STS 744/2016, de 4 de febrero, Rec.
2638/2014.

329 9TS 744/2016, de 4 de febrero, Rec. 2638/2014, FD 3.
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denominados trabajadores indefinidos no fijos se hallan incluidos en el marco de
la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion

determinada»339.

3. Indemnizacién por cobertura reglamentaria de la plaza

3.1. Primera fase indemnizatoria

De 8 a 12 dias, ex articulo 49.1.c) ET.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia sobre la indemnizacion por
cobertura reglamentaria de la plaza, el TS abre también la puerta a una
indemnizacién sentando doctrina mediante las33!. Asi, la STS 5087/2016, de 7
de noviembre, Rec. 755/2015, resume la cuestion argumentando «en relacion
con la finalizacién de esos contratos por la cobertura reglamentaria de la plaza,
es este un supuesto de extincion del vinculo que no puede ser calificado de
despido, sino de cese acaecido como consecuencia de la produccién de la causa
vélidamente consignada en el contrato, de conformidad con lo previsto en el
articulo 49.1 b ET, y a estos casos hemos venido anudando las consecuencias
indemnizatorias previstas en la letra ¢c del mismo precepto, desde el momento en
que la calificacion de contrato indefinido no fijo comporta la previa existencia de
irregularidades en el desarrollo temporal de ese vinculo con la Administracion,
en la que a pesar de esas irregularidades no cabe alcanzar la condicién de fijo,

como ocurriria en la empresa privada, por las razones relacionadas con los

330 5TS 927/2016, de 7 de noviembre, Rec. 755/2015, FD 2.

331 STS 3483/2015, de 15 de junio, Rec. 2924/2014; STS 4220/2015, de 6 de octubre, Rec.
2592/2014; STS 744/2016, de 4 de febrero, Rec. 2638/2014; y STS 5087/2016, de 7 de
noviembre, Rec. 755/2015.
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principios de acceso a puestos publicos. El citado art. 49.1 c) ET establece que
el contrato de trabajo se extinguira por “expiracion del tiempo convenido o
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato”. Y afiade que “a la
finalizacion del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad y de los
contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion
de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, o0 la establecida, en su
caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion”. La norma se completa
con la disposicidn transitoria decimotercera ET en cuanto a la aplicacion temporal
en funciéon de la fecha de contratacién»33?, «La norma resulta también de
aplicacion a los trabajadores indefinidos no fijos de la Administracion que son
cesados por ocupacion reglamentaria de la vacante, pues esa solucion resulta
perfectamente adecuada a la interpretacion de la mismas y, ademas, es acorde
con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En concreto, en el
ATJUE de 11 diciembre 2014, asunto C-86/149, Asunto Ledn Medialdea v.
Ayuntamiento de Huétor Vega, que da respuesta a una cuestion prejudicial
espafola, se deja patente que los denominados trabajadores indefinidos no fijos
se hallan incluidos en el marco de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracion determinada. Ademas, el TJUE pone de relieve que es
contraria a la Directiva una normativa nacional que no incluya ninguna medida
efectiva para sancionar los abusos (en el sentido de la clausula 5, apartado 1, de
dicho Acuerdo marco) resultantes del uso de sucesivos contratos de trabajo de

duracion determinada en el sector publico. Dado que la medida efectiva puede

332 5TS 5087/2016, de 7 de noviembre, Rec. 755/2015, DA 2, ap. 4.
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consistir en una indemnizacion y que el Ordenamiento juridico interno espaiiol
contiene ya ese mecanismo en el art. 49.1.c ET, ninguna justificacion podria
aceptarse para excluir la indicada indemnizacion por la mera circunstancia

hallarnos ante relaciones de trabajo que se desarrollan del sector pUblico»333.

Este razonamiento quedara plasmado en posteriores sentencias, como
las SSTS 3483/2015, de 15 de junio, Rec. 2924/2014; 4420/ 2015, de 6 de
octubre, Rec. 2592/2014; 744/2016, de 4 de febrero, Rec. 2638/2014; y

5087/2016, de 7 de noviembre, Rec. 755/2015.

3.2. Segunda fase indemnizatoria

Indemnizacion de 20 dias por afio trabajado con un limite de 12

mensualidades, ex articulos 52.c, 52.e y 53.1.b ET.

No obstante, el TS volveria a modificar mediante la STS 257/2017, de 28
de marzo, Rec. 164/2015, en cuanto a la vinculacién de la temporalidad del
contrato con una condicién resolutoria y la eventual indemnizacion por cobertura
reglamentaria de la plaza, modificando para ello la naturaleza juridica de una

manera controvertida y discutible.

Esta Sentencia afirma que el personal indefinido no fijo, es distinto del
personal fijo, pero ello tampoco lo convierte en personal temporal, por lo que en
el caso de cobertura reglamentaria de la plaza la indemnizacion no puede ser la
prevista para los contratos temporales del articulo 49.1.c ET, sino para los
contratos indefinidos de 20 dias por afio de servicio, con un limite de 12

mensualidades, prevista en los articulos 52.c, 52.e y 53.1.b ET. Sefala la

333 5TS 5087/2016, de 7 de noviembre, Rec. 755/2015, DA 2, ap. 5.
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Sentencia que «la equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable
exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido
articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque
en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable a las que el
legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la extincion

indemnizada del contrato»334,

Esta Sentencia ha sido objeto de importantes criticas a las que debemos
sumarnos. No es posible citar en esta Sentencia la ATJUE de 11 de diciembre
de 2014, asunto C-86/149, Ledn Medialdea y Ayuntamiento de Huétor Vega, que
establece claramente el caracter temporal del personal laboral indefinido no fijo
y, por ello, la aplicacion de clausula quinta de la Directiva 1999/70, sobre
contratos de duracion determinada, estableciendo la necesidad de una
indemnizacion y posteriormente negar la condicion de temporal de este personal.
O es temporal o es fijo, porque si no es temporal no le seria de aplicacion la
doctrina del TJUE sobre Huétor Vega, entrando en contradiccién con la doctrina
europea. Esta fundamentaciéon se dispone con el fin de justificar una
indemnizacién superior pasando de 8/12 dias a 20 dias, pero en este caso y
como expone la doctrina, «en la STS 246/2017, de 23 de marzo, sobre registro
de la jornada, ha afirmado que “los Tribunales no pueden suplir al Legislador’»33°
y eso es precisamente lo que parece hacer el TS en esta Sentencia cuando
afirma que «la equiparacién no se hace porque la situacion sea encajable

exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido

334 TS 257/2017, de 28 de marzo, Rec. 1664/2015, FD 4.

335 Beltran de Heredia Ruiz, |. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. IUSLabor, 3, pp. 160-190.
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articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo»336,

En una nueva vuelta de tuerca sobre esta figura, la STS 352/2018, de 2
de abril, Rec. 27/2017, vuelve a calificar a esta figura de como personal temporal,
afirmacion que comparte con la STJUE de 25 de julio de 2018, asunto C-96/17,
Vernaza Ayovi, a proposito de la readmision de un personal indefinido no fijo en

el articulo 96.2 TRLEBEP.

En esta Sentencia se trata el caso de un conflicto colectivo planteado por
unos trabajadores indefinidos no fijos de la Agencia de Medio Ambiente y Agua
de Andalucia, en la que solicitaban la posibilidad de participar en los procesos
de movilidad que lleve a cabo la entidad. La Sentencia es de especial
trascendencia no solo porque vuelva a calificar a este personal, segun veremos
a continuacién, como personal laboral temporal, sino porque también aborda la
cuestion referida a si este personal esta vinculado con una plaza o puesto de

trabajo concreto.

Asi, en la particular evolucién jurisprudencial sobre este Gltimo aspecto, la
STS 3437/2006, de 3 de mayo, Rec. 1819/2005, vincula directamente el trabajo
de un indefinido no fijo a un concreto puesto de trabajo. En esta Sentencia se
discutia si un personal indefinido no fijo que es nombrado como funcionario

interino puede acogerse a la situacion de excedencia por incompatibilidad.

Posteriormente, la STS 4859/2007, de 30 de mayo, Rec. 5315/2005,
recalca que la entidad empleadora debe proveer la plaza a través de los cauces

pertinentes, y en caso contrario proceder a su amortizacion. No obstante, reza la

336 TS 257/2017, de 28 de marzo, FD 4.
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Sentencia, en la modalidad contractual de las interinidades por vacante, desde
un inicio hay que acotar el concreto puesto de trabajo, mientras que cuando se
declara una situacion de indefinido no fijo no es necesaria la ocupacion de una
plaza especifica. Por ello, se exige que para su extincion no baste la convocatoria
de una vacante similar, sino que debe acreditarse la exacta identificacion de la
plaza ofertada y su concordancia con la persona que la ocupa en calidad de

indefinida no fija.

En lo que respecta a esta cuestion, la evolucion la podemos también
observar en la STS 3081/2014, de 24 de junio, Rec. 217/2013, al determinar que
la relacion de estos trabajadores no esta sujeta a condicion resolutoria, sino a
término, pero en dicha Sentencia no se prohibe la participacion del personal
laboral indefinido no fijo en los procesos de promocion para la cobertura de

vacantes.

Y la STS 708/2016, de 21 de julio, Rec. 134/2015, al abordar la validez de
una convocatoria de traslados que excluia a los indefinidos no fijjos —pese a que
nada decia el convenio colectivo aplicable—, afirma que no pueden ver mermado
ningun derecho laboral por el mero hecho de ostentar tal condiciéon. En la misma
linea, la STS 97/2017, de 2 de febrero, Rec. 53/2015, argumenta que los
indefinidos no fijos no estan cubriendo necesariamente una particular vacante,
porque la naturaleza de la relacion se origina por irregularidades en la

contratacion.

Por las razones expuestas, ya no puede afirmarse tajantemente que el
indefinido no fijo siempre viene adscrito a una plaza en las mismas condiciones

que los interinos por vacante. A diferencia de las interinidades puras, el personal
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indefinido no fijo puede cambiar de destino y mantener su relacion.

Una vez recordado este periplo jurisprudencial en relacion a la vinculacion
a una plaza o puesto concreto de este personal, y al calor de esta cuestion, la
STS 352/2018, de 2 de abril, Rec. 27/2017, vuelve a considerar al personal
laboral indefinido no fijo como personal temporal, con el argumento de que «la
equiparacion entre indefinidos no fijos y temporales a que se ha apuntado en
alguno de los escritos procesales resulta perfectamente explicable desde la
perspectiva del Derecho de la Unidn Europea (UE). La Directiva 1999/70, sobre
empleos de duracion determinada, garantiza la no discriminacion entre los
trabajadores de duracion determinada y los fijos comparables, entendiendo por
los primeros aquellos cuya vinculacién profesional incorpora una finalizacion
determinada por condiciones objetivas (fecha, realizacion obra o servicio, hecho
0 acontecimiento). La equiparacion de derechos se edifica desde la dicotomia
conceptual apuntada; desde tal perspectiva se comprende que a quienes son
indefinidos no fijos se les considere como temporales, puesto que de ese modo
se permite el contraste (con quien sea comparable) y queda garantizada la
equiparaciéon de derechos. Por tanto, afirmar que la transformacién o el cambio
de denominacién no puede afectar a sus garantias como trabajadores
temporales (por ejemplo, ATJ UE de 11 de diciembre de 2014, C-86/14, Ledn
Medialdea) en modo alguno significa que deban ser tratados (in peius) como los
trabajadores temporales, sino, por el contrario, que también a ellos se les debe
extender la regla de equiparacion de derechos en todo aquello que sea

posible»337,

337 5TS 352/2018, de 2 de abril, Rec. 27/2017, FD 4.3.a.
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Esta Sentencia aporta, si cabe, mayor confusion, pues en ningun
momento se menciona la doctrina sentada en marzo de 2017 en la que se
calificaba a este personal como no temporal y que fue sostenida en cinco
sentencias mas. Ahora vuelve a hacerlo, pero tampoco rebate la doctrina anterior
ni justifica suficientemente este cambio, simplemente parece que el TS adopta
esta posicion con el fin de crear un argumento juridico que desembocara en el
fallo consistente en permitir la movilidad y promocion profesional para este
personal, diferenciandolo del personal interino por vacante y provocando una
mayor equiparacion con el personal fijo. Asi, dice la Sentencia que «ya no puede
afirmarse tajantemente que quien posee la condicion de INF siempre viene
adscrito a una concreta plaza en las mismas condiciones que quien ha sido

contratado para una interinidad por vacante»33,

A la luz de esta Sentencia «con este nuevo giro doctrinal, (como ya he
expuesto en otras ocasiones) a mi modo de ver, es dificil que, a la luz del caso
Montero Mateos y con el régimen juridico vigente, pueda mantenerse que sigan

percibiendo una indemnizacion de 20 dias»3*°

A tal efecto, es necesario mencionar el caso Montero Mateos, resuelto por
la STJUE de 5 de junio de 2018, asunto C-677/16. En este caso, la Sra. Montero
Mateos trabajaba como contratada interina por cobertura de vacante en una
residencia de personas mayores en calidad de auxiliar de hosteleria en la

Agencia de Atencién Social dependiente de la Consejeria de Politicas Sociales

338 9TS 352/2018, de 2 de abril, Rec. 27/2017, FD 3.2.a.

339 Beltran de Heredia Ruiz, |. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. IUSLabor, 3, pp. 160-190.
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y Familia de la CA de Madrid, desde el afio 2007 hasta el afio 2016.

La trabajadora fue cesada por cobertura de la plaza tras un proceso
selectivo, y ante el cese solicitd indemnizacion por despido. El juzgado de lo
social eleva cuestidon prejudicial ante el TJUE y este resuelve, modificando la
doctrina De Diego Porras®?, argumentando que la extincién de un contrato
laboral de interinidad por cobertura de vacante se produce a tenor de un
resultado que era previsible, a diferencia de la extincion de un contrato indefinido,
en el que ese acontecimiento es un hecho imprevisto que altera el curso normal
de la relacion laboral y por ello debe ser indemnizado, conforme al articulo 53.1
ET. No obstante, en este caso, traslada la decisién al juez nacional para que
estime si, en el caso concreto, la duracion de la reclamante era inusualmente
larga®*!, lo que «abre la puerta al Juzgado, para que resuelva si la larga duraciéon
del contrato de interinidad (mas de 3 afos) justificaria la consideracion de la
contratada como trabajadora con contrato indefinido no fijo. [...] La doctrina

Montero Mateos constituye un cambio en la doctrina inicial De Diego Porras»342.

Por lo que respecta a la indemnizacion, esta discrepancia se mantiene, e
incluso la cuantia se diferencia por diferentes razones juridicas. Asi, segun la

doctrina, caben las siguientes posibilidades:

«— Reconociéndose 20 dias por equiparacion con el art. 53.1.b ET;

340 STJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14, Ana de Diego Porras y Ministerio de
Defensa.

341 «Dicho esto, incumbe al juzgado remitente examinar si, habida cuenta de la imprevisibilidad
de la finalizacion del contrato y de su duracién, inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como
contrato fijo» (STJUE de 5 de junio de 2018, asunto C-677/16, Montero Mateos, ap. 64).

342 Quintanilla Navarro, R. Y. (2018, 24 de septiembre). § 91. Doctrina Montero Mateos versus
Doctrina De Diego Porras. Encuentros Laborales. [Blog]
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o0 bien,

»— reconociéndose 20 dias en aplicacion de la doctrina de la STS
28 de marzo 2017; o bien,

»— reconociéndose 8 dias (ex Huétor Vega y Montero Mateos) al
entenderse que no puede acudirse a esta ultima Sentencia porque
han dejado de ser indefinidos en virtud de la STS 2 de abril 2018
(rec. 27/2017);

»— reconociéndose 33/45 dias. La STSJPV, de 24 de octubre de
2017, Rec.1853/2017, aunque se dicta antes del cambio de
doctrina producido por las sentencias Montero Mateos y Grupo
Norte Facility, entiende que después de 20 afios como interina por
vacante, una trabajadora no puede ver extinguido su contrato con
la mera notificacion de la cobertura de la vacante, debiéndose
calificar la extincidon como improcedente;

»— No reconocer indemnizaciéon alguna porque no se ha detectado

irregularidad alguna en la contratacion»343,

Sin embargo, y a pesar de esta circunstancia en la que se vuelve a
reconocer a este personal como personal temporal con el criterio del afio 2018,
la STS 1282/2019, de 28 de marzo, Rec. 997/2017, ha ratificado la
indemnizacién por 20 dias por cobertura reglamentaria de la plaza siguiendo la
doctrina de marzo de 2017, en la que se sostiene que este personal es temporal.
Este planteamiento ha sido seguido por la STS 2132/2019, de 30 de mayo, Rec.

2540/2018, pero no asi por la STS 2400/2019, de 11 de junio, Rec. 1980/2018,

343 Beltran de Heredia Ruiz, I. (2017). Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y
extincion. IUSLabor, 3, pp. 160-190.
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en la que se resuelve un recurso de casacion para la unificacion de la doctrina
en la que finalmente se rechaza la indemnizacion de los contratados interinos
por cobertura reglamentaria de la plaza, a la luz de la doctrina de Diego Porras
[1°# por STJUE y la doctrina Montero Mateos, con lo que se elimina la
equiparacion completa entre los trabajadores indefinidos no fijos y los

trabajadores con contrato laboral de interinidad.

4. La ¢legalizacion? del personal laboral indefinid o no fijo

El personal laboral indefinido no fijo no alcanzara la consolidacion positiva
hasta la aprobacion del EBEP. Asi, en su articulo 8 establecia que son
empleados publicos, ademas del personal funcionario, de carrera e interino, y el

eventual, el personal laboral, fijo, por tiempo indefinido y temporal.

Sin embargo, y a pesar de que se trata de una legalizacion consciente, la
realidad es que la mencion a esta figura hay que entenderla como consecuencia
de la tramitaciébn parlamentaria y mas concretamente en relacion con las
enmiendas presentadas por un grupo de senadores pertenecientes a los
nacionalistas vascos con el fin de hacer referencia a la situaciéon de los
profesores de religion. EI motivo de la inclusién est4 en que estos profesores,
segun su regulacion especifica34®, no son temporales, pero tampoco fijos, ya que
la propuesta de la jerarquia eclesiastica excluye la aplicacion de los
procedimientos de selecciéon del art. 61 EBEP3*. No obstante, otras voces

minoritarias hacen referencia a que la mencion incluida en el EBEP no se agota

344 STJUE de 21 de noviembre de 2018, asunto, C-619/17, Ministerio de Defensa y Ana De Diego
Porras.

345 | ey Organica 2/2006, DA 3y RD 696/2007, arts. 3, 4y 6.
346 STS 5057/2013, de 22 de julio, Rec. 6084/2007, FD 6, parr. 2.
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en la consideracion de este personal en el sentido de que, «ciertamente, que el
término “indefinido” no figuraba en el Proyecto del EBEP y fue introducido en la
forma referenciada con la intencion de atender la particular situacion del
profesorado de religion. Ahora bien, no es menos cierto, que en la Ley finalmente
promulgada la expresion “por tiempo indefinido” afladida no encuentra el limite
de la dimension del colectivo al que se quiso referir, siendo significativo, como
ha destacado la doctrina cientifica, que finalmente el EBEP no se haya referido

a dicho colectivo»34’.

Por lo demés, hay que sefialar que el Derecho laboral de la UE no
impedia, en absoluto, operar una suerte de legalizacion, aun cuando no consten
en el EBEP pistas de que el legislador tuviese en cuenta el Derecho comunitario.
Este Ultimo, como puso de manifiesto la doctrina cientifica de la época3#®, habia
sido fijado por dos SSTJUE de 7 septiembre 20063, falladas como
consecuencia de sendas cuestiones prejudiciales formuladas por un tribunal
italiano, en las que se afirmaba, respecto de la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
relativa al acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, el cual «no
Se opone a una normativa nacional que, en caso de abusos como consecuencia
de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada por un empleador del sector publico, excluye la transformacion de

éstos en contratos o relaciones laborales por tiempo indefinido, siendo asi que

347 TS 5057/2013, de 22 de julio, Rec. 1380/2012, CJ 4, ap. 3, parr. 3.

348 | ahera Forteza, J. (2007). La necesaria revision de la jurisprudencia del indefinido no fijo en
el sector publico a la luz de la jurisprudencia comunitaria (SSTJCE 7 septiembre de 2006, Asunto
C-53/04 y Asunto C-180/04). Relaciones Laborales, vol. |, pp. 587 y ss.

349 STJUE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-53/04, Cristiano Marrosu y Gianluca Sardino
contra Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova e Cliniche Universitarie
Convenzionate y STJUE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-180/04, Andrea Vassallo contra
Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate.
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tal transformacion esta regulada para los contratos y relaciones laborales
celebrados con un empresario del sector privado, cuando dicha normativa
contiene otra medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, el uso abusivo
por un empleador del sector publico de sucesivos contratos de duracion

determinada»39.

En principio, del tenor de la STJUE precitada se infiere que la Directiva
2001/23/CE puede interpretarse en el sentido de que no es contraria a que los
Estados miembros dispongan de una normativa especifica en el ambito del
sector publico en aquellos casos en los que el empleador incurre en una
utilizacion abusiva de la duracion determinada en sus relaciones laborales que
no implique la conversidn de las relaciones laborales en indefinidas o fijas, dado
que nuestro modelo de acceso al empleo publico esta basado en los principios
de igualdad, mérito y capacidad, admitiendo otras medidas sancionadoras que
impidan la conversién, a modo de sancién por abuso, de los contratos laborales

temporales en indefinidos3s?.

Sin perjuicio de la mencion anterior, como sefala la doctrina, podemos
afirmar que la legalizacion operada fue timida y superficial en la medida en que

el resto del EBEP no vuelve a hacer mencion de esta figura y mantiene la

350 STJUE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-53/04, ap. 57, Cristiano Marrosu y Gianluca
Sardino.

351 Esta otra medida distinta, regulada en el art. 36, apartado 2, del Decreto Legislativo italiano
165/2001, de 30 marzo, por el que se establecen normas generales relativas a la ordenacion del
trabajo en las Administraciones publicas, consistia en lo siguiente: «En cualquier caso, la
infraccion por parte de las Administraciones publicas de las disposiciones imperativas relativas a
la contratacion o al empleo de trabajadores no podra dar lugar a la constitucién de relaciones
laborales por tiempo indefinido con dichas Administraciones publicas, sin perjuicio de cualquier
responsabilidad o sancién aplicables. El trabajador interesado tendra derecho al resarcimiento
de los dafios derivados de la prestacion de trabajo efectuada en contra de lo establecido en las
disposiciones imperativas. Cuando la infraccion sea imputable a dolo o culpa grave, las
Administraciones recuperaran las sumas abonadas por dicho concepto de los directivos
responsables».
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dualidad entre fijo y temporales. Este caracter superficial es aun mas
sorprendente en relacion con la extincion del vinculo laboral de los trabajadores
indefinidos no fijos por cuanto la jurisprudencia inmediatamente anterior a la
aprobacion del EBEP estaba abocada a resolver supuestos basicos que
demostraban las resistencias y reticencias a contemplar la figura del indefinido

no fijo en la regulacion de la extincion del contrato regulada por Derecho.

Asi, cabe citar la Sentencia de la STS 3862/2004, de 3 junio, Rec.
1466/2003, fallada en casacion para la unificacion de doctrina, en la que revocan
la Sentencia recurrida argumentando que «el Juzgado de instancia y la Sala de
suplicacion entendieron que por tratarse de un trabajadora al servicio de una
Administracion Publica no le eran de aplicacion todas las previsiones contenidas
en el art. 56 del Estatuto de los Trabajadores, en concreto la opcion entre la
readmision o la indemnizacion, por entender que esta opcidn era contraria a los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad para el acceso a la
funcién puablica; y por ello s6lo condenaron al ICS al abono de la indemnizacién

correspondiente»3?,

Se sefala, ademas, que «mientras esta claro que su readmisién como fijo
de plantilla seria inaceptable por contradictorio con las exigencias legales y
constitucionales antes indicadas, la readmisién como indefinido no fijo en estos
casos no repugna a aquellos principios porque en cualquier caso el trabajador
no ocupara nunca una plaza de las recogidas en la correspondiente “relacion de

puestos de trabajo” y la Administracion que optara por la readmision podria

352 TS 3862/2004, de 3 de junio, Rec. 1466/2003, FD 2, ap. 1
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prescindir en el futuro de ese mismo trabajador por cualquier otra causa legal»3%3.

Segun la doctrina, «esta superficialidad obligo incluso al TC a tener que
pronunciarse sobre el asunto, a proposito de cierta novedad extintiva de la Ley
7/2007, cefiida solo —en principio— a los trabajadores fijos»3%4. Asi, el articulo
96.2 EBEP establece que «procedera la readmision del personal laboral fijo
cuando sea declarado improcedente el despido acordado como consecuencia
de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision de una falta muy
grave»3>>, Con ocasion de este precepto, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn planted cuestion de inconstitucionalidad,
como consecuencia de un despido de «una trabajadora laboral indefinida pero
no fija»3®, por la supuesta violacién por dicho precepto legal, inaplicado por la
Administracion autondmica castellano-leonesa, empleadora de la trabajadora en
cuestion, de los derechos consagrados por los arts. 14 y 23 de la CE, la cual

acabd6 dando lugar al ATC 178/2011, de 13 diciembre.

En este Auto, que rechaza admitir a tramite la cuestibn de
inconstitucionalidad, se establece que «pese a la progresiva asimilacion en el
ambito administrativo entre el personal funcionario y el laboral fijo al servicio de
las Administraciones publicas, esta justificada la existencia de un régimen dual
en los ceses de los trabajadores laborales publicos. El acceso a la funcién

publica mediante relacion funcionarial o mediante contratacién laboral fija

353 TS 3862/2004, de 3 de junio, Rec. 1466/2003, FD 2, ap. 2.

354 Arufe Varela, A. (2015). Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las
Administraciones Publicas: Una anomalia jurisprudencial y legal. Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 40, p. 101.

355 EBEP, art. 96.2.

35 Arufe Varela, A. (2015). Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las
Administraciones Publicas: Una anomalia jurisprudencial y legal. Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 40, p. 101.
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requiere la superacion de unos procesos selectivos que acrediten el mérito y la
capacidad, lo que les sitla en una posicion distinta de aquellos trabajadores
laborales temporales (como los indefinidos no fijos), sin que exista infraccion de
los arts. 14 y 23.2 CE por la regulacion diferente de situaciones distintas, de

acuerdo con la doctrina constitucional sobre el principio de igualdad»3®".

En cualquier caso, sera la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, la que vendra a reconocer de
manera mas explicita esta figura al establecer que en los supuestos de
concatenacion de contratos temporales en el ambito de la Administracion
Pulblica, en el que se aplicaria el articulo 15.5 ET, o en el caso de incumplimiento
del plazo temporal de tres afios en los contratos por obra y servicio, en cuyo caso
aplicariamos el articulo 15.1 ET. El trabajador del organismo publico podra seguir
desempeiiando el puesto hasta que se produzca su regularizacion reglamentaria
mediante la convocatoria ordinaria del puesto con respeto a los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, tal y como exige la disposicién

adicional decimoquinta del Derecho.

5. La problematica del personal laboral indefinido no fijo como solucién

“tradicional” en los supuestos de integracién del p ersonal

La solucién “tradicional” en los procesos de reinternalizacion de servicios
publicos o reestructuracion del sector publico ha pasado histéricamente por la
consideracion de los trabajadores provenientes de la entidad cedente como
personal indefinido no fijo. Sin embargo, la aplicacion de esta figura ofrece a la

larga mas problemas que soluciones, por cuanto no acaba de satisfacer ni los

357 ATC 178/2011, de 13 de diciembre, FJ 3, parr. 2.
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objetivos de estabilidad del empleo que define a la Directiva 2001/23/CE ni
permite a los gestores de recursos humanos una gestion pacifica de este

personal.

Por consiguiente, si miramos la regulacion existente, se ha venido
utilizando esta figura como formula de integracion del personal de manera
demasiado elastica, que permite equilibrar el respeto de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad con la aplicacion del articulo 44
ET y de la Directiva 2001/23/CE. Sin embargo, esta figura acaba arrojando en
su aplicacion mas dudas que soluciones definitivas, en primer lugar, porque es
una figura surgida en un momento determinado para solucionar un problema que
aguejaba —y aqueja— a las Administraciones Publicas como es el abuso en la
contratacion temporal, pero no se cred expresamente para los supuestos de
integracion del personal proveniente de contratas, concesiones, 0 procesos de

reestructuracion del sector publico.

Cabe resaltar, ademas, que la utilizacién de esta figura quedé limitada por
la LPGE/2017 en la disposicion adicional vigesimosexta (y en la prorrogada
LPGE 6/2018, de 3 de julio, en su disposicién adicional cuadragésimo segunda),
segun la cual no es posible considerar empleados publicos incluidos en el
articulo 8 EBEP, sefialando expresamente que «ni podran incorporar en dicha
condicién en una Administracion Publica o en una entidad de Derecho Puablico a
los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios
publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones
Publicas previstas en el articulo 2.3 de la LRIJSP, de Régimen Juridico del Sector
Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion,
incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio
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conforme a la legislacion de contratos del sector publico que resultase aplicable

a los mismos»3°8,

Tal disposicion debe ponerse en conexién con la disposicion adicional
trigésima cuarta LPGE/2017, segun dispone en su apartado segundo, inciso
segundo: «Los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condicion de
indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de
empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion

respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial»3°.

Es decir, impide atribuir de oficio tal condicion al personal que provenga
de empresas que tengan un contrato administrativo con la Administracion
Publica correspondiente. No obstante, tal y como veremos mas adelante, tales
disposiciones han sido declaradas inconstitucionales, por lo que cabe interpretar
que es posible seguir utilizando por parte de las Administraciones Publicas
cesionarias esta figura como solucion tradicional a los procesos de

reestructuracion y reinternalizacion del sector publico.

Aquella disposicion adicional vigésima sexta LPGE/2017 ha sido
declarada inconstitucional por la STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec.
4710/201, pero no la disposicién adicional cuadragésimo segunda, por lo que se
plantea la duda de si la pretension del legislador en el afio 2017 sigue vigente

actualmente.

No obstante, y a nuestro juicio, si no podemos considerar al personal

integrado como empleado publico y entendemos que el personal indefinido no

358 | PGE/2017, DA 26, ap. 1.
359 | PGE/2017, DA 34, ap. 2.2.
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fijo se incardina entre las clases de empleados publicos que describe el articulo
8 EBEP, no parece posible recurrir a esta féormula de integracion. Bien es cierto
gue debemos tener en cuenta la descripcion de personal laboral incluida en el
articulo 11 EBEP: «El que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas
en la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones
Pudblicas. En funcién de la duracion del contrato este podra ser fijo, por tiempo

indefinido o temporal»369,

Podria entenderse, a su vez, que la Administracion no formaliza por
escrito contratos de personal indefinido no fijo porque tales contratos no existen
en la regulacion ET; como deciamos mas arriba, el reconocimiento indirecto del
personal indefinido no fijo en las Administraciones Publicas alcanza mayor
precision en la precitada Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, pero la regulacion que establece no se
refiere para nada a los supuestos de subrogacion del personal proveniente de
contratas o0 concesiones, sino a las consecuencias del encadenamiento de
contratos temporales o incumplimiento de plazos de contratos de obra y servicio

de empleados que si gozaban de la consideracion de empleados publicos.

Otro problema que puede plantearse es que si acudimos a considerar al
personal integrado como indefinido no fijo, en realidad no estamos cumpliendo
con las previsiones del articulo 44 ET ni de la Directiva 2001/23/CE que exigen
el mantenimiento del vinculo laboral; por tanto, el nuevo empleador, aunque sea

una Administracion Publica, debe mantener ese vinculo y no modificarlo de

360 EREP, art. 11.1.
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indefinido a una especie de vinculo laboral sometido a una futura desvinculacion,
lo que es, a su vez, una modificacion de la naturaleza juridica del vinculo que le

unia con la entidad cedente.

En definitiva, es preciso cumplir lisa y llanamente con lo que dispone el
articulo 44 ET y la Directiva 2001/23/CE, que obliga a que en el momento de la
transmision de empresa la entidad cesionaria respete el vinculo contractual
existente, sin perjuicio de las decisiones que se puedan tomar a posteriori, pues
es preciso sefialar que la transmision empresarial no supone una congelacion de

las relaciones juridico laborales.

En este sentido, han surgido en los Ultimos afos diferentes alternativas a
la solucién tradicional que permiten vislumbrar un régimen juridico estable para
los supuestos de reinternalizacién de servicios publicos o reestructuracion del

sector publico.

Como hemos podido comprobar con la evolucidon jurisprudencial del
personal indefinido no fijo, que podemos calificar de ser zigzagueante, seguir
apostando por esta solucién no ofrece un marco juridico lo suficientemente
estable que dote de la necesaria seguridad juridica a este personal en los
supuestos de reestructuracion del sector publico o reinternalizacion de servicios
publicos, amén de las sdlidas dudas juridicas que suscita la aplicacion de esta

figura a los procesos sefalados.

II. EL PERSONAL LABORAL “A EXTINGUIR”

1. Antecedentes normativos

Esta posibilidad encuentra regulacién positiva en la Ley 15/2014, de 16 de
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septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa, el caso de las fundaciones del sector publico estatal tales como
la Fundacién para la Proyeccion Internacional de las Universidades Espafolas,
cuyas funciones fueron asumidas por el organismo autbnomo Programas
Educativos Europeos, adscrito al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, y
cuyo personal se incorporo a dicho organismo auténomo en la condicion de “a
extinguir”, aunque sin adquirir por esta consideracion la condicion de empleado
publico, la cual solo obtendria previa superacion de los correspondientes
procesos selectivos basados en el respeto a los principios constitucionales de

acceso al empleo publico.

Si bien esta Ley se referia a situaciones concretas de reestructuracion del
sector publico institucional estatal, la LRIJSP lo dispone de manera general en el
apartado 4.b de su articulo 94, al establecer que «el personal de los organismos
publicos extinguidos se podra integrar bien en la Administracion General del
Estado o bien en el nuevo organismo publico que resulte de la fusién o en el
organismo publico absorbente, seguin proceda, de acuerdo con lo previsto en la
norma reglamentaria de fusién y de conformidad con los procedimientos de
movilidad establecidos en la legislacion de funcién puablica o en la legislacién
laboral que resulte aplicable. Los distintos tipos de personal de los organismos
publicos fusionados tendran los derechos y obligaciones que les correspondan
de acuerdo con la normativa que les sea de aplicacion. La integracién de quienes
hasta ese momento vinieran ejerciendo funciones reservadas a funcionarios
publicos sin serlo podra realizarse con la condicion de “a extinguir”, debiéndose
valorar previamente las caracteristicas de los puestos afectados y las

necesidades de los organismos donde se integren. Esta integracion de personal
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no supondra, en ningun caso, la atribucion de la condicion de funcionario publico
al personal laboral que prestase servicios en los organismos publicos

fusionados»361,

Bien es cierto que la Ley cifie esta solucion al ambito de fusiones o
extinciones de organismos publicos (son organismos publicos «cualesquiera
organismos publicos y entidades de Derecho Publico vinculados o dependientes
de las Administraciones publicas»®?, nada se dice sobre su aplicacion al
personal laboral proveniente de empresas privadas ni al personal laboral
proveniente de empresas publicas, fundaciones y consorcios, aunque para este
personal ya se aprobo la precitada Ley 15/2014, de 16 de septiembre, que
ampliaba este campo de aplicacion a los entes del sector publico que no entran

dentro del concepto de Administracion Publica.

En cualquier caso, la figura del personal “a extinguir’ no tiene mas
desarrollo legislativo que el descrito: no existe una regulacion minima en otra
normativa estatal o autonémica de funcién publica; no se indica cuales son sus
requisitos minimos de aplicacion ni los efectos que desplegaria sobre la
organizacién administrativa en la que se inserta, sin que se aluda en ninguna de
las dos leyes a que en esa férmula de integracion sean aplicables los efectos de
la sucesién de empresas. Lo que si parece deducirse es lo que aporta esta figura:
«Una nota de estabilidad en la relacion laboral que mantienen con la
Administracion u otro ente del sector publico mientras no se produzca su baja

por cualquier circunstancia (jubilacion, despido disciplinario u objetivo,

361 | RJSP, art. 94, ap. 4.b.

362 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas, art. 2.2.a.
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fallecimiento, etc.), supuesto en que dicha plaza se amortiza. Lo mas relevante,
en todo caso, es que mediante dicha calificacion se excluye su convocatoria
publica, con lo que se altera la eventual precariedad que podria derivar de la

figura del indefinido no fijo»353,

2. Problemética y posibilidades normativas de utili zacion de esta figura

¢Podria aplicarse esta solucion a los supuestos de reinternalizacion de
servicios publicos en una entidad local que rescata un servicio antes gestionado

por una empresa privada mediante una contrata o concesion administrativa?

Bajo nuestro punto vista, al igual que se acude y se ha acudido
histéricamente a la figura del indefinido no fijo, sin estar prevista legalmente de
manera expresa para estos supuestos y tener un origen jurisprudencial, podria
utilizarse esta solucion que esta prevista y ensayada por otra Administracion
Publicay recogida en dos leyes; en puridad, esta figura respetaria las previsiones
contenidas en el articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE de mantener intacto
el vinculo laboral en pos de la garantia de estabilidad en el empleo y con el
respeto a sus condiciones de trabajo mas beneficiosas, a sus derechos y
obligaciones y aquellas de seguridad social que hubieren consolidado en la
empresa cedente, al tiempo que no tendria reconocida la movilidad ni las

condiciones de trabajo de los empleados publicos.

Sin embargo, en su contra jugaria el hecho de atribuirle el efecto de cierta
congelacion de su vinculo laboral, de tal forma que solo por algunas de las

causas legalmente previstas en el ET seria posible la desvinculacion laboral de

363 Castillo Blanco, F. A. (2017, Noviembre). La reinternalizacién de servicios publicos: aspectos
administrativos y laborales. Estudios de Relaciones laborales-Cemical. Diputacion de Barcelona
Ed., p. 11.
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ese personal como puede ser la jubilacion, el despido o el fallecimiento, y ello,
en mi opinién, no seria compatible con el respeto a los principios constitucionales
de acceso al empleo publico, pues ese caracter de estabilidad que aporta esta
alternativa supondria en la practica la permanencia de unos trabajadores
provenientes de una empresa privada que, aunque no supondria en ningun caso
la atribucion de la condicién de empleado publico, implicaria de facto otorgar una
situacion de fijeza en una plantilla o anexo de personal de una Administracion
Plblica y la presion en los meses y afos posteriores para su conversion en

funcionario o laboral de la entidad local seria ciertamente dificil de soportar.

lll. EL PERSONAL SUBROGADO NO EMPLEADO PUBLICO

1. Antecedentes normativos. La disposicion adicion al vigésima sexta de la

Ley 3/2017, de 3 de julio

La regulacion contenida en la LPGE/2017, en su disposicion adicional
vigésima sexta, bajo la rabrica “limitaciones a la incorporacion al sector publico”
proponia, sin quererlo, dado el trasfondo politico de cercenar los procesos de
reinternalizacion de servicios publicos que se estaban activando en los llamados
“ayuntamientos del cambio”, una solucion a los procesos de reinternalizacion de
servicios publicos, en los siguientes términos: «Uno. Con efectos desde la
entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Publicas
del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por el RDL 5/2015, de 30 de octubre, no podran considerar
como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha
condicién en una Administracion Publica o en una entidad de Derecho Publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios
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publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones
Publicas previstas en el articulo 2.3 de la LRJSP, de Régimen Juridico del Sector
Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion,
incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio
conforme a la legislacion de contratos del sector publico que resultase aplicable
a los mismos. b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades
mercantiles publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en personas
juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una

Administracion Publica»364.

Deciamos antes, sin buscar esta solucion conscientemente porque el
legislador, tal y como reza la rdbrica de esta disposicion adicional vigésima sexta,
tenia como objetivo limitar la incorporacion del personal proveniente de
empresas que prestan servicios a las Administraciones Publicas como
consecuencia del cambio en la modalidad en la prestacion de servicios publicos,
pasando de una gestidén indirecta a una gestién directa, desincentivando la
aplicacion del articulo 8 del EBEP, como consecuencia de la aplicacion de la
sucesion de empresas; es decir, se estaba buscando incidir en la regulacion
laboral y de funcién publica, de manera que se limitaran las consecuencias de
las llamadas “remunicipalizaciones”. Todo ello en conexidn con el inciso del
apartado segundo de la disposicién adicional trigésima cuarta de la misma Ley
3/2017, de 27 de junio, «ni a personal de empresas que a su vez tengan un

contrato administrativo con la Administracion respectiva»36°,

364 | PGE/2017, DA 26, ap. 1.

365 | PGE/2017, DA 34.
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En aquella disposicion adicional vigésima sexta, vemos cOmo se aprecian

ciertas contradicciones:

En primer lugar, la rubrica «limitaciones a la incorporacion al sector
publico»3%¢ no acaba de ser todo lo rigurosa que debiera, por cuanto, en el
apartado b de la disposicion se hace referencia al personal proveniente de
empresas publicas, fundaciones del sector publico y consorcios, entidades que
ya forman parte del sector publico, aunque, en efecto, no sean Administracion

Publica.

En segundo lugar, la disposicion impedia considerar «como empleados
publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicion en una
Administracién Publica o en una entidad de Derecho Publico»3¢’. Sin embargo,
si acudimos al articulo 118 LRJSP, este considera a los consorcios como
entidades de Derecho Publico y estas entidades, segun lo que dispone el articulo

2.3 LIJRSP, tienen la consideracién de Administracion PUblica.

Por ultimo, la LPGE/2018, en su disposicion final cuadragésima segunda,
suprime el dltimo parrafo de la disposicion adicional vigésima sexta que estamos
analizando. Ese parrafo suprimido aludia a la aplicacion de las reglas de la
sucesion de empresas, por lo que se plantea cual es el objetivo del legislador
con esta medida. ¢Es posible que la Ley de presupuestos impida la aplicacion
de las previsiones de la sucesion de empresas a los supuestos que sefala en su
disposicion en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva 2001/23/CE,

que excluye de su ambito de aplicacién a los supuestos de reorganizacion de

366 | PGE/2017, DA 26.
367 | PGE/2017, DA 26, ap. 1
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autoridades publicas administrativas? Bajo mi punto de vista, tal efecto no es
posible si los requisitos y condiciones de aplicacion de la sucesion de empresas
se cumplen en el caso concreto, incluido en los supuestos de integracion del
personal proveniente de entes del sector publico. Podria interpretarse en este
sentido, pues, dado que segun la jurisprudencia nacional y comunitaria, para
aplicar las reglas de la sucesion de empresas hay que analizar caso por caso la
concurrencia de los requisitos para su aplicacion, la regulacion anterior extendia

su aplicacion de manera generalizada a todos los supuestos.

2. Problemética y posibilidades de utilizacion de e sta figura

En cualquier caso, la disposicion adicional vigésima sexta distinguia dos
ambitos en los que se puede producir la integracion del personal laboral en la
Administracion Pudblica: uno, referido al ambito de la reinternalizacion de
servicios publicos cuando los trabajadores provienen de una empresa privada
que prestaba un servicio previamente externalizado a través de contrata o
concesion administrativa; y otro, a procesos de reestructuracion en el ambito del
sector publico, cuando se produce la extincion de una entidad perteneciente a
dicho sector. En ambos casos se rechaza que puedan integrarse en la
Administracion Publica como empleados publicos en cualquiera de las

posibilidades que ofrece el EBEP.

Por lo que se refiere a los procesos de integracién derivados de la
reestructuraciéon del sector publico, la redaccion de la disposicién adicional
vigésima sexta seria compatible con lo establecido en la LRISP y con la Ley
14/2015 que califica al personal como personal laboral “a extinguir”. En la

doctrina, algunos autores consideran que en estos procesos «la subrogacion del
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personal es un punto de llegada en la aplicacion del ordenamiento laboral, y un
necesario punto de partida para la aplicaciéon del ordenamiento administrativo
que pauta las relaciones laborales propias de los entornos publicos»3¢® y que,
por tanto, «ello exige la incorporacion de las correspondientes plazas a las
ofertas pertinentes, y la celebracidon de las convocatorias de las que vendran a
sustituir a los trabajadores sucedidos, que tendran de esta manera la posibilidad

de consolidar su posicién como empleados publicos»359

A mi juicio, esta consecuencia reduciria la calificacion de este personal,
ya sea “a extinguir” o subrogado no empleado publico, a una cuestion puramente
nominal por cuanto los efectos serian los mismos que los previstos en el caso de
la calificacion como personal indefinido no fijo. Su relacion laboral seguiria
estando sometida a la incertidumbre de cuando van a sacar las plazas del

personal subrogado a oferta de empleo publico.

Hay que recordar que las entidades del sector publico, aunque no sean
Administraciéon Publica, tienen la obligacion legal®’® de seleccionar a su personal
conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, por
lo que se si acredita que en la seleccién su personal tales principios fueron
respetados, no vemos razén para no mantener a este personal con la condicién
de “a extinguir’ en un anexo de la plantilla de personal de la Administracién

Publica aclarando que no tendrian la condicion de empleado publico, salvo

368 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacion en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 121.

369 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacion en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 121.

370 EBEP, art. 55.
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superacion de las correspondientes pruebas selectivas que se convocasen por
la Administracion Tampoco tendrian la movilidad ni las condiciones de trabajo de
los empleados publicos, pero estarian protegidos ante una eventual convocatoria
de sus puestos de trabajo, dada su condicidn de “a extinguir’; Unicamente se
amortizaria su plaza en caso de que quedara vacante por alguna de las causas
previstas en el ET. Esta solucién supondria el pleno respeto a la aplicacion del
articulo 44 ET y no afectaria al posible perjuicio o lesion de los principios
constitucionales de acceso al empleo publico consagrados en el articulo 23 de
la CE, dado que ese personal fue reclutado conforme a tales principios
constitucionales en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 55 del EBEP,

siempre gue tal extremo quede debidamente acreditado.

Ademas, cabe recordar que las previsiones del articulo 23 CE se refiere a
la seleccion de personal para cubrir plazas de personal funcionario pero no de

personal laboral. Asi reza una extensa jurisprudencia constitucional®.

Cuestion distinta es que se produzca por la Administracion, a posteriori, la
necesidad de redimensionar efectivos al detectar duplicidad de plazas o
funciones, lo que habilitaria a la adopcién de medidas de desvinculacion basadas

en causas objetivas para este personal.

Otra solucion tendria la situacion de los trabajadores de los contratistas
de concesiones de obras o de servicios publicos. En este caso, es claro que este
personal no ha superado ningun proceso selectivo basado en los principios

constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, dado que su empleador no

371 STC 281/1993, de 27 de septiembre, Rec. 2736-1990; STC 34/1995, de 6 de febrero, Rec.
3488/1993; y STC 132/2005, de 23 de mayo, Rec. 4883/2001.
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forma parte del sector publico ni tiene la obligacién de hacerlo. Ello no impide
que no deban aplicarse las reglas de la sucesion de empresas manteniendo
estrictamente su vinculo laboral, pero aqui si compartimos la tesis de la parte de
la doctrina al considerar que «la subrogacion del personal es un punto de llegada
en la aplicacion del ordenamiento laboral, y un necesario punto de partida para
la aplicacion del ordenamiento administrativo que pauta las relaciones laborales
propias de los entornos publicos»372. En estos supuestos no cabria la calificacion
de personal “a extinguir”, sino mas bien a otra calificacion como puede ser la de
«personal subrogado»®’3, o la de «personal laboral subrogado no empleado
publico»3’4, cuyos efectos se asimilarian a los del personal laboral indefinido no
fijo en la medida en que aqui si seria necesario unificar las relaciones de empleo
publico en una Administracion Publica, de manera que el personal de la
Administracion Publica debe haber superado las pruebas selectivas
correspondientes bajo los principios constitucionales sefalados, tanto el
funcionario como el laboral, lo que obligaria a incluir en la oferta publica de
empleo las plazas de este personal dandoles la oportunidad de convertirse en
empleados publicos, aunque, en caso de no superar las pruebas selectivas,
deberan ser desvinculados de la Administracion Publica mediante el despido por

causas organizativas, como preveé la disposicion adicional decimosexta ET.

372 Mauri i Majés, J. (2017). Consecuencias de la remunicipalizacién en materia de personal.
Cuadernos de Derecho Local, 43, p. 121.

373 De Soto Rioja, S. (2015). Parte IV. Sucesién de empresas y contratas: puntos criticos de la
regulacion legal y del tratamiento convencional. J. Cruz Villalon, (Coord.). El impacto de la
negociacion colectiva sobre la segmentacion laboral: causa determinante e instrumento de
contencion. Tirant lo Blanch, p. 619.

374 Lépez Cumbre, L. (2017). Limitaciones a la incorporacion de personal laboral en el sector
publico. Reglas de subrogacién y empleo publico. Revista Galega de Dereito Social, 3, p. 145.
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3. La Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2018 , de 31 de octubre,

Recurso 4710/2017

Sin embargo, este ultimo intento del legislador operado a través de la
disposicion adicional vigésima sexta y el inciso sefialado de la disposicion
adicional trigésima cuarta de la Ley 3/2017, de 27 de junio, han sido victimas de
la deficiente técnica legislativa utilizada al ser declarado inconstitucional por la
STC103/2018, de 4 de octubre. Los cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario de Unidos Podemos, En Comu Podem y En Marea presentaron
un recurso de inconstitucionalidad contra los apartados a y b de la disposicion
adicional vigésima sexta, y en el inciso del apartado dos «ni a personal de
empresas que a su vez tengan contrato con la Administracion respectiva»3’®,
fundamentandose en la vulneracion de los arts. 66.2 y 134.2 CE, al tratarse de
una regulacion ajena al contenido propio de las leyes de presupuestos, en

relacion con el art. 9.3 CE (principio de seguridad juridica).

Esta Sentencia cobra especial relevancia no solo por la declaracién de
inconstitucionalidad de las disposiciones mencionadas y su inevitable impacto
en los procesos de reversion de servicios publicos, sino por los argumentos que
se esgrimen en la demanda y que ponen de manifiesto la inadecuada técnica
legislativa a la hora de abordar un problema de enorme complejidad técnica a

caballo entre el Derecho laboral y el Derecho administrativo.

En el escrito de interposicion de la demanda se alega, respecto de la
disposicion adicional vigésima sexta, que se incurre en infraccion del articulo 9.3

CE, por cuanto se esta creando una nueva clase de personal no empleado

375 ey 3/2017, de 27 de junio, DA 34.
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publico, sin proceder a una reforma del EBEP, ocasionando un vacio juridico
respecto a la naturaleza laboral del personal que se incorpora a la Administracion
cesionaria. Para ello, la demanda continda sefialando que debe realizarse una
lectura integrada entre la disposicion adicional vigésima sexta y la trigésima
cuarta, pero de manera que en la disposicion adicional trigésima cuarta el
legislador se esta refiriendo, en realidad, a las situaciones en las que se produzca
una sucesion empresarial en los que la Administracion Publica debe hacerse
cargo de los contratos del personal de la empresa contratista, ocasionando,
como se apuntaba anteriormente, segun la demanda, un limbo juridico para

estas personas.

Creemos no obstante que, en este punto, tal limbo juridico es discutible
puesto que la limitacion que hacia el legislador era referida al otorgamiento de la
condicion de personal laboral indefinido no fijo, pero la aplicacion de las
previsiones del articulo 44 ET son, si se dan los requisitos, ineludibles, por lo que
la integracion debe producirse en todo caso, ya sea con una u otra
denominacion; y ello es, a nuestro juicio, inevitable incluso con la modificacién
operada por la disposicion final cuadragésima segunda de la LPGE/2018 en la
gue se modificé la redaccion de la disposicion adicional vigésima sexta, apartado
uno, suprimiendo el ultimo parrafo («al personal referido en los apartados
anteriores le sera de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas
contenidas en la normativa laboral»3’®), pues tal supresion no puede impedir, si
se cumplen los requisitos contenidos en el articulo 44 ET, aplicar las reglas de la
sucesion de empresas ya que, de lo contrario, si que se estaria incurriendo en

una infraccion del articulo 9.3 CE, sin proceder a una reforma expresa del ET,

376 | PGE/2018, DF 42.1.
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ocasionando una enorme inseguridad juridica. El legislador podria limitar la
consideracion de este personal que proviene de empresas contratistas como
empleado publico indefinido no fijo, pero en la practica, tenga este personal 0 no
tal consideracion, para conseguir la fijeza en plantilla, debe superar un proceso
selectivo bajo los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, por

lo que tal prevision resultaba del todo punto innecesario.

Con este recurso se persiguio, en definitiva, atacar la intencion del
legislador de limitar los procesos de reestructuracion del sector publico, por un
lado, y los procesos de reinternalizacion de servicios en el ambito municipal, por
otro, citando, entre otras, la STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017:
«Las SSTC 74/2011, de 19 de mayo, 9/2013, de 28 de enero, 206/2013, de 5 de
diciembre, y 123/2016, de 23 de junio, y las alli citadas) sobre los limites
materiales del contenido eventual o “materias conexas” de las leyes de
presupuestos, para afirmar que esta regulacibn no guarda una relacién
econdémica directa con los ingresos o los gastos, al no suponer incremento o
minoracion de los ingresos de las Administraciones Publicas que se vean
afectados, ni tampoco determina una subida o disminucién de los gastos en

materia de personal»3’’.

En consecuencia, las razones esgrimidas por el TC para declarar
inconstitucionales los preceptos mencionados se basan en la vulneraciéon de una
consolidada doctrina constitucional en virtud de la cual «el contenido de las leyes

de presupuestos esta constitucionalmente determinado, a partir de su funcién

377 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, ant. 1.b.

277



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

como norma que ordena el gasto publico (art. 134 CE)»3’8, Segln dicha
Sentencia, es posible que las leyes de presupuestos incluyan «contenido
eventual o no imprescindible»®’®, pero esta posibilidad no es ilimitada, asi lo
dispone, asumiendo asi el TC los argumentos de la parte demandante, la STC
76/1992, de 14 de mayo, segun la cual «la conexidon de la materia con el
contenido propio de este tipo de leyes y la justificacion de la inclusion de esa
materia conexa en la Ley que aprueba anualmente los Presupuestos

Generales»380,

La Sentencia alude a la jurisprudencia constitucional sobre esta materia.
Para justificar tal conexion, la STC 174/1998, de 23 de julio, afirma que, «de una
parte, es preciso que la materia guarde relacion directa con los ingresos y gastos
que integran el Presupuesto y que su inclusion esté justificada por ser un
complemento de los criterios de politica econdmica de la que ese Presupuesto
es el instrumento; y de otra, que sea un complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor ejecuciéon del Presupuesto y, en general, de la politica

econdmica del Gobierno (SSTC 76/1992 y 195/1994)»381,

Por este motivo, segun la STC 123/2016, de 31 de octubre, Rec.
4710/2017), «no tienen en ella cabida las modificaciones sustantivas del
ordenamiento juridico, a menos que éstas guarden la suficiente conexién

econdémica (relacién directa con los ingresos o gastos del Estado o vehiculo

378 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, ant. 3

379 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, concl. b.
380 STC 76/1992, de 14 de mayo, FJ 3.c.

381 STC 174/1998, de 23 de julio, FJ 6.
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director de la politica economica del Gobierno) o presupuestaria (para una mayor
inteligencia o mejor ejecucion del presupuesto) (STC 123/2016, FJ 3;y 152/2014,

de 25 de septiembre, FJ 4)»382,

Por lo que respecta a la conexién necesaria del contenido eventual con
los gastos e ingresos, segun la jurisprudencia, esta debe ser «inmediata y
directa»3®3, sefialando que «la clave radica en que la conexién con el objeto del
presupuesto (habilitacion de gastos y estimacion de ingresos) sea directa,

inmediata y querida por la norma»384,

Por otro lado, una vez delimitado que la disposicion adicional vigésima
sexta no integra el contenido esencial de la norma, su encaje constitucional debe
medirse al amparo de «la inmediatez de la conexién de la nhorma controvertida
con el objeto del presupuesto, la habilitacion de gastos y la estimacion de
ingresos»3%°, rematando en que dicha disposicién no puede ser calificada como
medida de contencién del gasto publico por cuanto «tales trabajadores seran
retribuidos por la Administracion Publica en cualquier caso, pues no a otra
conclusién conduce la aplicacion del régimen laboral (sucesion de empresas).
Por ello, lo que hace estrictamente la norma es incorporar una precision de lo
dispuesto en el art. 8 EBEP, lo que conduce a la conclusion de que se trata de
una medida regulatoria, de caracter sustantivo, que de acuerdo con la doctrina

consolidada de este Tribunal no puede encontrar acomodo en una Ley de

382 gTC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, FJ 3.c.
383 STC 152/2014, de 25 de septiembre, Rec. 1725/2011, FJ 4.a.

384 STC 152/2014, de 25 de septiembre, Rec. 1725/2011, FJ 4.a.

385 gTC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, FJ 4.a.
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presupuestos. No es descartable que tal regla pudiera eventualmente tener
algun efecto sobre el gasto publico, pero el mismo no es inmediato ni directo vy,
en todo caso, tal eventual efecto no puede implicar que deba entenderse

automaticamente justificada la inclusion en la Ley de presupuestos.386

Por ultimo, esta Sentencia finaliza argumentando que «tampoco es
posible afirmar que se trate de medidas directamente vinculadas con la politica
econdémica, salvo que se adopte “un concepto desmesurado y por tanto
inoperante de los instrumentos directamente relacionados con los criterios que

definen la politica econémica del Gobierno”»38’.

Los argumentos sefalados son aplicables al inciso que se remarca del
apartado dos de la disposicién adicional trigésima cuarta en lo siguiente: «Los
organos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico
Instrumental serdn responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en
especial velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacién
laboral temporal que pueda dar lugar a la conversién de un contrato temporal en
indefinido no fijo. Asi mismo, los érganos de personal citados no podran atribuir
la condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal,
ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la
Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion

judicial»388,

386 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, FJ 4.a.
387 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2017, FJ 4.a.

388 STC 122/2018, de 31 de octubre, Rec. 4710/2018, FJ 4.b.
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Esta Sentencia tiene como impacto principal la reactivacion de los
procesos de reinternalizacion de servicios publicos, pudiendo acudir nuevamente
a la solucion tradicional de personal laboral indefinido no fijo, con las reservas
que a nuestro juicio conlleva. Se vuelve a abrir el debate acerca de si es
necesaria una resolucion judicial para declarar al personal que proviene de
contratas como indefinido de no fijo o puede realizarse de oficio. No obstante, la
LPGE/2018 incluye una redaccion idéntica a la disposicion adicional trigésima
cuarta LPGE/2017, por lo que debe entenderse igualmente inconstitucional, en
cuanto al inciso mencionado, aunque habra que esperar a que el TC asi lo

declare expresamente.

Ciertamente, y como veremos mas adelante, parece que el problema ha
sido y es de denominacién, y no de los efectos juridicos en el empleo publico y
de las condiciones materiales de integracion considerando la procedencia de los
trabajadores. Ya sea calificado como personal indefinido no fijo, “a extinguir’ o
personal subrogado, la cuestion principal es que no existe, como deciamos
anteriormente para el personal laboral “a extinguir”, una regulacion minima en la
normativa estatal o autonémica de funcién publica para cualquiera de las
posibilidades que hemos analizado, no se dice cuales son sus requisitos minimos
de aplicacion de esta condicion ni los efectos que desplegaria sobre la

organizacion administrativa en la que se inserta.
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CAPITULO IV. EFECTOS EN EL PERSONAL SUBROGADO Y EN LA
ENTIDAD CESIONARIA: LA TEORIA DE LOS CIRCULOS CONCE NTRICOS
DE LA INTEGRACION DEL PERSONAL PROVENIENTE DE LA

REINTERNALIZACION O REESTRUCTURACION DE SERVICIOS P UBLICOS

1. Introduccién.

La aplicacion del articulo 44 ET, asi como de las demas posibilidades
previstas para la sucesion de empresas, ha planteado problemas en el &mbito
de las empresas privadas u otras entidades pertenecientes al sector publico
cuando una de las partes, en este caso cesionaria, es una Administracion
Publica, no solo por la naturaleza juridica de la entidad cedente sino también por
las dudas no disipadas con claridad por el ordenamiento juridico que en
ocasiones se produce por la determinacién de la verdadera naturaleza juridica
de la entidad cesionaria, como veremos mas adelante, y con ocasiéon de la

confusion operada sobre este extremo por la LRISP.

En este sentido, los efectos de la integracion del personal en las
Administraciones Publicas deben analizarse desde la perspectiva de la
naturaleza juridica de la entidad cedente con independencia de la denominacion

formal que finalmente el legislador quisiera otorgarle.

Tal perspectiva esta justificada por cuanto los efectos pueden llegar a
determinar soluciones diversas, segun sea la naturaleza juridica de la entidad

cesionaria.

Por consiguiente, en este capitulo nos vamos a referir a los efectos de la
integracion desde tres perspectivas, en razén de la naturaleza juridica de la

entidad cedente, con la siguiente distribucion:
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1. Desde la perspectiva de la integracion del personal, cuando proviene
una entidad que no pertenece a una Administracion Publica, sino que es una
empresa privada que presta mediante la formula de la contrata o concesion

administrativa un servicio publico.

2. Cuando la entidad cedente pertenece al sector publico pero no tiene la

consideracion de Administracion Publica.

3. Cuando el personal proviene de una entidad que pertenece al sector

publico y goza de la consideracién de Administracion Publica.

Esta diferenciacion conformaria tres circulos concéntricos3®® en funcién
de su naturaleza juridica, que estaria intimamente conectada con los efectos que

produciria su integracion en la Administracion Pablica cesionaria.

Analizar los efectos de la integracion del personal desde estas
perspectivas entendemos que es esencial en la medida en que, aun utilizandose
una misma técnica de integracion desde un mismo estatus juridico formal del
personal integrado, las consecuencias desde el punto de vista de los efectos que

recaen sobre ellos y sobre la entidad cesionaria pueden y deben ser distintas.

Por ello, en este capitulo vamos a analizar los efectos de la integracion
del personal proveniente de entidades segun su naturaleza juridica, es decir,
desde la perspectiva del ambito subjetivo de aplicacién. Se insiste en la
importancia de este andlisis, pues radica en que tradicionalmente se ha discutido
por la doctrina acerca del estatus juridico del personal integrado mediante la

aplicacion de una u otra técnica de integracion que resultard compatible tanto

389 A semejanza de la que doctrinalmente se atribuye a la vigente LCSP.
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con la aplicacion del articulo 44 ET, cuando hablamos de sucesion de empresas
ope legis, o bien por sucesion de plantillas o convencional, como con el respeto
a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico, y, al mismo tiempo, se ha desconocido que es posible utilizar
una misma técnica de integracion con el resultado de otorgar al personal un
mismo estatus juridico formal pero cuyas consecuencias materiales a posteriori
de la integracion pueden ser radicalmente distintas en términos de estabilidad en

el empleo publico o movilidad dentro de la Administracion Pablica cesionaria.

Dicho con otras palabras, podria haber un consenso legal o
jurisprudencial en cuanto a la técnica de integracion desde la perspectiva formal
del estatus juridico del personal integrado, esto es, si es personal laboral
indefinido no fijjo o personal “a extinguir’ o personal subrogado, pero, bajo
nuestra perspectiva, las consecuencias sobre su estabilidad a futuro o sobre sus
condiciones de trabajo o movilidad en la Administracion cesionaria podrian —y
deberian— ser muy diferentes segun el personal provenga de un entidad privada
gue prestaba servicios para una Administracién Publica mediante la contratas o
concesiones administrativas, bien de una entidad perteneciente al sector publico
gue no goza de la consideracion de Administraciéon Publica, tales como las
sociedades mercantiles publicas o las fundaciones privadas de iniciativa publica,
o bien, cuando proviene de una entidad que pertenece a la tradicionalmente
llamada “Administracion Institucional” y que goza de la consideracion de

Administraciéon Publica.

Como veremos, en el primer supuesto son entidades ajenas por completo
a una Administracion Publica que contratan conforme a las reglas del Derecho
laboral y sin vinculacién con las exigencias de los principios constitucionales de
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igualdad, mérito y capacidad; pero en los demas casos se trata de entidades que
pertenecen al sector publico y solo algunas de ellas pertenecen, ademas, al
circulo de la Administracion Publica con las consecuencias que de ello pueden
derivarse acerca de la estabilidad en el empleo del personal que se integra, en
la medida en que las entidades que pertenecen al sector publico institucional
estan obligadas en virtud del TRLEBEP a seleccionar a su personal conforme a
los principios de igualdad, mérito y capacidad, aunque solo las Administraciones
Publicas estan concernidas en el despliegue de mayores exigencias materiales

a la hora de seleccionar a su personal.

Si bien cabe recordar que tal obligacion constitucional que se predica del
articulo 23.3 CE es unicamente aplicable para la seleccion del personal
funcionario en la medida en que ejerce potestades publicas y no al personal
laboral, por mas que la legislacion vigente exija el respeto de tales principios en
la seleccidn del personal laboral, de igual modo los procesos de seleccién no son
los mismos, pues la oposicion y el concurso-oposicion se erigen en los
principales sistemas de seleccion de personal funcionario, quedando limitado el
concurso cuando una Ley asi lo establezca, tal y como dispone el articulo 61.1
EBEP, sin embargo para la seleccion del personal laboral no existe limitacion
alguna, siendo el concurso una opcion al mismo nivel que la oposicion y el

concurso-oposicion.

Como sabemos, en lo que respecta al concurso como sistema de
seleccién, este se caracteriza por su excepcionalidad frente a los sistemas de
oposicion o concurso-oposicidn, puesto que la preferencia por esta forma de
seleccion ha sido en ocasiones cuestionada al considerar que puede restringir la
concurrencia necesaria para dar cumplimiento a los principios de mérito y
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capacidad. La jurisprudencia ha abordado la adecuacion del concurso a estos
principios, pronunciandose claramente en esta Sentencia: «Es indudable que el
criterio de capacidad y mérito se satisface mejor con pruebas de conocimiento,
sin perjuicio de que una vez asegurado este se complete con otro tipo de
pruebas, al propio tiempo que contribuyen mejor a la realizacion efectiva del
principio de igualdad en el acceso al ejercicio de la funcidn publica, pues pueden
acceder a la misma, quienes a través de su exclusivo esfuerzo, y con
independencia de su procedencia social, demuestran reunir dichos méritos. En
definitiva, un sistema que busque la excelencia en la seleccion de los
funcionarios, en lugar de la mera suficiencia de conocimientos basicos, no solo
garantiza mejor el funcionamiento de la Administracion y los intereses generales
(articulo 103.1 de la Constitucion espafiola), sino que es mas justo y acorde con
los principios de mérito, capacidad e igualdad, y evita en mayor medida las

posibles desviaciones de poder en la seleccion de aquellos»3%,

El Instituto Nacional de Administracion Publica (en adelante, INAP)
también abordo esta cuestidn, apuntando que, «por su parte, el concurso, como
sistema de mera valoracion de méritos ya adquiridos por los concursantes, no
siempre ofrece las necesarias garantias de igualdad, en la medida en que se
admita, como hoy ocurre, una amplia discrecionalidad de cada Administraciéon
para determinar los méritos del baremo correspondiente. Es demasiado
frecuente, por ejemplo, que se utilice este sistema para la consolidacion en el
empleo de interinos o contratados temporales que han accedido a esa condicién
sin un verdadero procedimiento competitivo, sobrevalorando como mérito los

servicios prestados. Estas practicas se vienen repitiendo en los procedimientos

390 5TS 3065/2008, de 31 de mayo, Rec. 47/2005, FD 3.
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de concurso y también en los de concurso-oposicion»3°L.

En consecuencia, el sistema selectivo utilizado por la entidad cedente
para la seleccion de su personal también es resefiable a la hora de valorar los
efectos de la integracion del personal proveniente de una entidad que forme

parte de la denominada tradicionalmente “Administracion Institucional”.

De igual modo, es relevante el &mbito territorial de la entidad cesionaria,
ya sea la AGE, las CCAA o la Administracion Local, si bien las conclusiones a
las que vamos a llegar son generales para todas las Administraciones Publicas,
la principal diferencia estriba obviamente en la capacidad de cada Administracion
Publica para albergar soluciones a los problemas que puedan surgir. Asi, las
medidas necesarias o soluciones van a venir necesariamente de la aplicacién de
disposiciones legales o de tener que adoptarse con rango legal, por lo que tienen
mayor capacidad de iniciativa los ejecutivos de las Administraciones general y
autonémica, que pueden impulsar y aprobar los correspondientes proyectos de
Ley en esos ambitos a aprobar en los correspondientes parlamentos sobre los
gue pueden ejercer su capacidad de influencia; a diferencia de la Administraciéon
local, que, al carecer de esta competencia, siempre va a depender de lo que
determine el legislador en su d&mbito o conformarse con buscar un aplicacién
analdgica de lo dispuesto en el &mbito estatal o autondémico, sin perjuicio de una
eventual influencia politica que puedan desplegar para que se adopten medidas

gue den solucién a su problemaética.

En cualquier caso, seria aconsejable, al igual que sucede con la actual

391 |nstituto Nacional de Administracion Publica. (2005). Informe de la comisidn para el estudio y
preparacion del Estatuto basico del empleado publico. Estudios Goberna, p. 96.
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LCSP, una regulacion legal basica bifronte, en el ET y en el TRLEBEP, que
regule esta materia, clarificando el régimen de integracion del personal en virtud
de la entidad de su procedencia y las condiciones a posteriori de su integracion,
como hemos avanzado anteriormente, de tal manera que el régimen juridico
seria diferente segun la procedencia del personal. Para ello, deberia definirse
con precision qué entes, organismos y entidades gozaran de la consideracion de
Administracion Publica. En este punto, cabe recordar que varias leyes definen lo
que se considera como Administracion Publica, lo que, a los efectos de esta
hipotética regulacion, bien puede ofrecerse una regulacion expresa o bien acudir
a alguna de las regulaciones existentes, principalmente y para mayor seguridad

juridica la contenida en el TRLEBEP o, a lo sumo, en la LRJSP.

Asimismo, seria necesario establecer un listado con la exclusion de todas
aguellas entidades, entes u organismos que orbitan alrededor de las
Administraciones Publicas, pero que no tienen tal consideracion aunque estén
obligadas en sus procesos selectivos a seguir los principios constitucionales de

igualdad, mérito y capacidad.

Bajo nuestra perspectiva, seria necesario determinar, al menos, ocho
cuestiones a resolver cuando se produce un proceso de reinternalizacién de
servicios publicos o de reestructuracion de servicios publicos, que van a permitir
afrontar “el dia después” de la integracién con un minimo de seguridad juridica
y, tal y como veremos a continuacion, todo ello en razén de la naturaleza juridica

de la entidad cedente. Son los siguientes:

1. Mantenimiento del vinculo laboral

2. Estabilidad en el empleo
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3. Adquisicion de la condicion de empleado publico

4. Inclusion en los instrumentos de ordenacion del personal de la entidad

cesionaria

5. Aplicacion del convenio colectivo de la entidad cedente

6. Responsabilidad solidaria respecto de obligaciones laborales previas a

la transmision empresarial

7. Movilidad del personal en la entidad cesionaria

8. Régimen retributivo

Brevemente, se realizara una exposicion de cada uno de los puntos para

profundizar en su desarrollo posterior:

1.1. Mantenimiento del vinculo laboral

Dicho mantenimiento debe ser comun a cada uno de los circulos de
integracion. La solucion tradicional siempre ha pivotado en torno a la figura del
personal laboral indefinido no fijo, que, como ya hemos visto, no resulta
satisfactoria, ni con los fines y objetivos de la Directiva 2001/23/CE, ni con el
articulo 44 ET, ni con el respeto a los principios constitucionales de acceso al
empleo publico. Si bien el mantenimiento del vinculo laboral debe ser comun en
los tres circulos de integracion, en el caso del personal del primer circulo, el
mantenimiento del vinculo es el que resulta mas comprometido en el corto-medio
plazo, dado que es personal cuyo vinculo es perfectamente legal y como tal debe
mantenerse, pero su integracion no permite que tal vinculo quede congelado sine
die sin cumplir con el mandato constitucional en el acceso al empleo publico.

Respecto del segundo circulo, este personal no tiene la condiciéon de empleado
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publico, pero si accedidé a la empresa o entidad del sector publico bajo el
cumplimiento de los principios constitucionales de acceso al empleo publico, por
lo que el mantenimiento del vinculo es mas evidente que en el primer circulo. El
personal del tercer circulo ya ostenta la condicion de empleado publico y accedio
mediante un proceso selectivo convocado por una Administracion Publica, por lo

que el mantenimiento del contrato laboral no puede ser discutido.

1.2. Estabilidad del empleo

Relacionada con lo anterior, esta es, probablemente, la cuestibn mas
relevante, pues esta intimamente ligada a la busqueda del equilibrio entre los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y el cumplimiento del
principio de estabilidad en el empleo, como garantia de los trabajadores, y que
constituye el eje sobre el que descansa tanto la Directiva 2001/23/CE como el
articulo 44 ET. Si deciamos en el epigrafe anterior que no es posible producir
una innovacion normativa por el mero hecho de la integracion del personal en
una Administracion Puablica, y que debe mantenerse la estabilidad en el empleo,
en este punto es cuando se produce “la entrada en vigor” de la formulada teoria
de los circulos concéntricos de la integracion del personal laboral en procesos

de reinternalizacidn o reestructuracion de los servicios publicos.

Como veremos mas adelante, aunque de principio no sea posible alterar
el vinculo laboral, bien es cierto que las exigencias constitucionales siguen
vigentes cuando se trata de dilucidar acerca de la pretension de fijeza en plantilla
a un personal externo que proviene de otra entidad. Por consiguiente, cuanto
mas alejado del nucleo principal de la Administracion Publica esté el circulo de

procedencia, menor sera su estabilidad en el empleo dada la colisiéon con los
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mencionados principios constitucionales de acceso al empleo publico. Es decir,
no seria posible otorgar la misma estabilidad en el empleo al personal que
proviene de una empresa que tenia previamente una contrata 0 concesion
administrativa, que el personal que proviene de una entidad perteneciente al
sector publico o que proviene de una entidad que tiene la consideracion de

Administracion Publica.

En el primer circulo, se ve con mayor claridad como el ordenamiento
laboral sirve como herramienta para ofrecer seguridad juridica en el punto de
llegada de la integracion pero, una vez que su papel queda agotado, hay que
mirar al ordenamiento administrativo como punto de partida que permita ordenar
las relaciones laborales dentro de la Administracion y afrontar los desafios que
esta integracion supone desde el punto de vista su conciliacion con los principios

constitucionales de acceso al empleo publico.

En el segundo circulo, cuando el personal proviene de una entidad del
sector publico sin la consideracién de Administracién Publica, este personal no
tiene la consideracion de empleado publico, aunque su seleccion debe ajustarse
al cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y

capacidad.

Por el contrario, en el tercer supuesto, el personal que proviene de
agencias, entidades de Derecho Publico o entidades publicas empresariales,
que tienen la consideracion de Administracion Publica, ya ostenta la condicion
de empleado publico, al ser su empleador una Administracion Publica con
personalidad juridica propia, por lo que su estabilidad en el empleo es, a priori,

idéntica a la que puede disfrutar el personal laboral de cualquier Administracion
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Publica.

1.3. Adquisicion de la condicién de empleado public o]

En el primer y segundo circulo concéntrico, sera necesaria la superacion
del correspondiente proceso selectivo para adquirir la condicion de personal
funcionario o laboral de la Administracion en la que se integra. Por lo que se
refiere al tercer circulo, este personal ya adquirid la condicion de empleado
publico, pero ello no significa que se integre automaticamente en la condicion de
personal funcionario o laboral de la Administracion cesionaria, por lo que el
debate se centra en el sistema selectivo utilizado en la entidad cedente, que pudo
ser diferente del que tradicionalmente se usa en las Administraciones Publicas

gue no tienen funcion publica propia.

1.4. Inclusion en los instrumentos de ordenaciéon de | personal

de la entidad cesionaria

En este punto vuelve a haber soluciones dispares segun la procedencia
del personal. En el caso del primer y segundo circulo, respecto de la inclusién en
los instrumentos de ordenacion del personal, este personal no podria figurar en
una Relacion de Puestos de Trabajo (en adelante, RPT) o plantilla de personal
sino en un anexo de personal, a diferencia del tercer circulo, cuyo personal
podria ser susceptible de integrarse en los instrumentos de ordenacion del

personal previa modificacion de este.

Segun la doctrina, otro elemento de importancia sustancial es que las
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relaciones de puestos de trabajo son objeto de negociacién colectiva3®?, por lo
que se plantea la duda acerca de la legitimacion negocial en los casos de

incorporacion de este personal en los instrumentos de ordenacion del personal.

1.5. Aplicacién del convenio colectivo de la entida  d cedente

Salvo pacto en contrario, tal y como sefiala el articulo 44.4 ET, le sera de
aplicacion el convenio colectivo de aplicacion a la empresa cedente hasta que
ese convenio expire 0 entre en vigor un nuevo convenio colectivo, siendo esta
una condicidbn comun al personal de los tres circulos, aunque puede haber
alguna matizacion para el personal incluido en el tercer circulo cuyo convenio
colectivo suele coincidir con el del personal laboral fijo de la Administracion

Pulblica en la que se integra, ya sea territorial o un organismo autonémico.

En todo caso, la aplicacion de un convenio u otro deriva obviamente en la
cuestion mas general de la negociacion colectiva inexorable que debe existir en
los procesos de reversion de servicios publicos, en la medida que se van a
adoptar decisiones que van a afectar a las condiciones de trabajo del personal
subrogado y en este punto la obligacion de las funciones de informacién y
transparencia al personal afectado es crucial para llevar a buen puerto
operaciones de esta envergadura. De este modo, segun la doctrina, «la mayor
parte de los conflictos en los que se alega el incumplimiento de dicho deber, se

aduce, efectivamente, la falta de informacién sobre la adopcién de medidas»3%3

392 Aldoma Buixadé, J. (2008). Planificacion de los recursos humanos y estructuracion del
empleo publico (art. 69-77). En S. Del Rey Guanter (Dir.), Comentarios al Estatuto Basico del
Empleado Publico. La Ley, pp. 776-777.

393 Martin Flérez, L. (2002). La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y
esperada reforma del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Actualidad Juridica Uria &
Menéndez, 1, pp. 35.
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sobre este personal, de tal forma que la omision de las facultades de informacion
y participacién pueden vaciar de contenido «los efectos directos sobre despidos,
traslados, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, si se

omiten los tramites legalmente constituidos»3%4,

Dado el diferente origen de cada personal segun la naturaleza juridica de
la entidad cedente existen dudas acerca de cual puede ser el ambito negocial de
las condiciones de trabajo de este personal. Ciertamente, como sefala la
doctrina, «lo cierto es que, pese a ello, es evidente que cuando se plantea algun
problema de reversion a la gestion directa existe algun tipo de negociacion al
respecto, pero la conclusion de la ausencia de reglas de convencionales lleva a
pensar gue esa negociacion se produce informalmente o en negociaciones ad

hoc que no tienen plasmacioén en los instrumentos negociales mas tipicos»3%.,

1.6. Responsabilidad solidaria respecto de obligaci ones

laborales previas a la transmision empresarial

En el articulo 44.3 ET se dispone una prevision de responsabilidad
solidaria de las dos entidades implicadas en la sucesion de empresas en relacion
con el pago de salarios e indemnizaciones adeudados por la entidad cedente
antes de la transmision. Junto con este articulo, cabe hacer referencia a lo
dispuesto en el articulo 130.3 LCSP en lo que respecta a los pliegos de clausulas

administrativas particulares y que afecta al personal del primer circulo

394 sempere Navarro, A. V. (2002). Sobre los aspectos colectivos en la transmision de empresas.
Aranzadi Social, 5, pp. 107-124.

395 Garcia Blasco, J., De Val Tena, A. L, Gonzélez Labrada, M., Monereo Pérez, J. L., Moreno
Vida, M.2 N., Fernandez Avilés, J. A., Lépez Insua, B. M. y Vila Tierno, F. (2019). Reversion de
servicios publicos. En F. Vila Tierno (Coord.) y J. Garcia Blasco, J. (Dir.), La negociacion
colectiva en el sector publico. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Subdireccién General de Informacion Administrativa y Publicaciones, p. 200.
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exclusivamente.

1.7 Movilidad del personal en la entidad cesionaria

Es esta una de las cuestiones mas trascendentes que determinan las
condiciones de integracion del personal y que tiene diferencias esenciales en
funcién del circulo de procedencia, asi como una de las cuestiones que mayor
impacto tienen en la convivencia con el personal funcionario y laboral de la
Administracion Publica cesionaria. Como veremos con mas detalle, la movilidad
debe ser inexistente para el personal de primer y segundo circulo, pero ofrece

mas dudas para el personal proveniente del tercer circulo.

No obstante, y a pesar de las diferencias entre cada uno de los circulos
de integracién, hay elementos comunes que son propios de la aplicacion de las
previsiones legales del articulo 44 ET y es el reconocimiento por el cesionario en
cada circulo de las condiciones mas beneficiosas reconocidas por el cedente,
tanto ad personam, como las reconocidas en virtud de convenio o pacto colectivo
siempre que concurran los términos y condiciones que determinan su aplicacion,
no se acuerde otra cosa con el concesionario 0 no sean compensadas 0
neutralizadas por normativa posterior, legal o convencionalmente, mas favorable
gue modifique la situacién anterior, sin perjuicio de su modificacion unilateral por
parte de la entidad cesionaria en base al principio de intangibilidad unilateral
acogiéndose, eso si, al procedimiento de modificacion sustancial de condiciones

de trabajo.

1.8. Régimen retributivo

La determinacion del régimen retributivo del personal subrogado es una

de las cuestiones mas importantes y que difiere en funcién del circulo de
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integracion de personal. Como veremos a continuacion, con caracter general los
trabajadores subrogados conservan el nivel salarial que percibian en el momento
de la transmision aunque las estructuras salariales del cedente y del cesionario
sean distintas, lo que incluye también a la posible y frecuente existencia de
retribuciones vinculadas a pactos individuales y colectivos que percibian como

condicion mas beneficiosa y que debe respetarse.

A continuacion, se desarrollan cada uno de los puntos referenciados en

relacion con cada circulo de personal.

2. Primer circulo de integracion: Efectos de la int  egracion cuando el
personal proviene de una empresa que previamente te  nia una contrata o

concesion administrativa

2.1. Mantenimiento del vinculo laboral

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, la solucion tradicional de
calificar a este personal como personal laboral indefinido no fijo ha venido
cediendo protagonismo ante otras alternativas como el personal laboral “a
extinguir” o el personal subrogado no empleado publico, que ha otorgado, en
ocasiones sin buscarlo, cierta estabilidad a través del mantenimiento del vinculo
laboral. A nuestro juicio y como apuntdbamos antes, no es esta una cuestion que
deba situarse en el campo nominal, lo que no significa que no tenga importancia,
sino que lo fundamental reside en la aplicacion rigurosa de las previsiones de la
Directiva 2001/23/CE y del articulo 44 ET, esto es, que la integracion del personal
debe tener como premisa principal el mantenimiento del vinculo laboral sin que,
a priori, pueda suponer que, por mor de la integracion, se produzca una novacion

contractual que empeore el vinculo laboral que el trabajador disfrutaba antes de
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la integracion, en particular, si hablamos de personal con contrato indefinido y
que era —y es—, lo que sucede cuando calificamos al personal que se integra
como personal laboral indefinido no fijo, produciendo una innovacion normativa

en vez de una aplicacion objetiva del articulo 44 ET.

Sin embargo, si bien esta condicion de indefinido no fijo no resulta
satisfactoria a los efectos de la integracion del personal en lo que se refiere al
personal del primer circulo, es decir, aquel que proviene de una empresa privada
que gestionaba un servicio publico mediante las modalidades de contratacion
previstas en la LCSP, es la que aun se sigue utilizando y la que con mayor
justificacion se utiliza, dado que el vinculo laboral de este personal proviene de
una contratacion laboral ordinaria sin que se hayan seguido, como es légico, los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, por lo que la
modificacion del vinculo laboral quedaria completamente justificada aludiendo a
la temporalidad necesaria de este personal y a evitar confusiones que pudieran
llevar a percibir que cualquier otra solucion puede interpretarse en el sentido de

otorgar una pretension de fijeza en plantilla que no puede, sencillamente, existir.

Desde nuestra perspectiva, la novacién contractual que se ha venido
operando mediante la conversion del contrato laboral indefinido en indefinido no
fijo no puede mas que rechazarse debido a la engafiosa satisfaccion técnico-
juridica que proporciona la utilizacién elastica de una figura jurisprudencial que
no estd diseflada para estas cuestiones y que obedece mas a una practica
administrativa, asumida por la jurisprudencia, asi como a la ausencia de voluntad
politica de encontrar una solucién real cuando se produce una situacién de
rescate de un servicio publico y reunidas las condiciones y requisitos legales
para que opere una sucesion empresarial. Cierto es que la temporalidad de este
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personal en la Administracion Publica cesionaria es evidente, ya que el
ordenamiento administrativo no puede permitir la permanencia de este personal
con pretension de fijeza, pero ello no debe implicar una operacién de innovacion
técnico-juridica que no esta permitida por el ordenamiento, sino que requiere una

tratamiento especifico y diferenciado.

2.2. Estabilidad en el empleo

Como veremos mas adelante, segun la STJUE de 13 de junio de 2019,
asunto C-317/18, el personal que proviene de una empresa privada y que se
integra en una Administracion Publica implica que esta integracion no puede
suponer que quede en una situacion mas desfavorable que la que ostentaba
antes de la integracion, por lo que, segun esta Sentencia, someter a este
personal a un proceso selectivo iria en contra de la Directiva 2001/23/CE. Como
ya se expondra mas adelante en el comentario a esta Sentencia, la estabilidad
en el empleo de este personal debe quedar supeditada a la superacion de una
pruebas selectivas para adquirir la condicion de empleado publico, ya que en el
momento de su integracion no ostenta tal condicion, por lo que su estabilidad no
puede quedar garantizada; antes bien, en las condiciones de integracion deberia
figurar que las plazas que van a ser ocupadas deberan incluirse en la siguiente
oferta de empleo publico, por lo que su estabilidad queda limitada hasta el
momento de celebracion de las pruebas selectivas, sin perjuicio de que durante
ese tiempo queda igualmente sometido a las causas de extincion laboral

ordinaria previstas en los articulos 49 y siguientes ET.

Una vez celebradas las pruebas selectivas, y en el caso de no superarlas,

el vinculo laboral de este personal quedaria extinguido bajo las condiciones del
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despido objetivo que dispone el articulo 53.1.b ET en relacién a los apartados ¢
del articulo 52 ET y 49.1.1 ET. La cuestion de la extincion de la relacion laboral
se torna en este primer circulo de integracibn como una cuestion sustancial.
Dado que la figura tradicional de integracién ha sido la del personal laboral
indefinido no fijo, se ha extendido a este personal del primer circulo de
integracion la casuistica y los vaivenes jurisprudenciales propios de la evolucion
de esta figura (qQue adquiere tal condicion como consecuencia de un fraude en la
contratacion temporal en el que incurre una Administracion Publica) en lo que
respecta las cuestiones jurisprudenciales que ha suscitado su naturaleza v,
como consecuencia de ella, las cuestiones relativas la extincion de la relacion
laboral, tanto por cobertura reglamentaria de la plaza como por amortizacion de
la plaza que ocupa. Aunque en este supuesto cabe reconocer que estamos ante
una cuestion que, por lo menos, a efectos de extincion de la relaciéon laboral por
cobertura de la plaza o por su amortizacién, se va a comportar de manera
idéntica a las consecuencias extintivas que se preveian para el personal laboral
indefinido no fijo, toda vez que con la STC 22/2018, de 31 de octubre, Rec.
4710/2017, que declara inconstitucionales las previsiones de la disposicion
adicional vigésima sexta de la Ley 3/2017, de 3 de julio, los procesos de
reversion de contratas o concesiones a la Administracion Publica vuelven a
abonar el camino para continuar considerando a este personal como indefinido
no fijo. En este sentido, en la STS 257/2017, de 28 de marzo, Rec. 1664/2015,
se establece, no sin controversia y de manera un tanto contradictoria: «Al no
tratarse de un contrato temporal, parece insuficiente la que hasta ahora le hemos
venido reconociendo con base en el art. 49.1.c ET, pues, dadas las causas que

han motivado la creacion de esta institucion, parece necesario reforzar la cuantia
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de la indemnizacion y reconocer una superior a la establecida para la terminacion
de los contratos temporales, pues el vacio normativo al respecto no justifica, sin
mas, la equiparacion del trabajador indefinido-no fijo a temporal como hemos

venido haciendo»3%.

Asi, el TS ya no califica al laboral indefinido no fijo como “temporal”, sino
como “no temporal”, y de forma asimilada equipara la indemnizaciéon que pudiera
corresponderle por cobertura reglamentaria de la plaza con la del despido
objetivo de 20 dias de salario con un limite de 12 meses. Asi lo establece el TS
al argumentar que, «acudiendo a supuestos comparables, es acogible la
indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce
mensualidades, que establece el articulo 53.1.b ET en relacién a los apartados
c y e del articulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de extinciones
contractuales por causas objetivas. La equiparacion no se hace porque la
situacion sea encajable exactamente en alguno de los supuestos de extinciéon
contractual que el referido articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje
seria complejo, sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria
ser asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas

que permiten la extincién indemnizada del contrato»397,

No obstante, en el supuesto del personal laboral que se integra
proveniente de este primer circulo de integracion, cabe decir que, aun no
habiéndose pronunciado el TS en los términos mencionados derogando las

previsiones de la disposicion adicional vigésima sexta de la Ley 3/2017, de 3 de

396 STS 257/2017, de 28 de marzo, Rec. 1664/2015, RJ 3.

397 TS 257/2017, de 28 de marzo, Rec. 1664/2015, RJ 4.
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julio, la conclusién extintiva hubiera sido la misma, despido por causas objetivas,
situando su situacion como equivalente en términos materiales al personal
laboral indefinido no fijo. No obstante, ello no obsta a que seria deseable que el
legislador aclarara definitivamente la situacion de este personal y las
consecuencias de su integracion y extincion. A pesar de ello, es conveniente la
distincion formal aunque puedan coincidir los efectos de la extincion del contrato
por cobertura reglamentaria de la plaza. No es aconsejable, en nuestra opinion,
seguir calificando a este personal como indefinido no fijo (porque juridicamente
no lo es), pues requiere una categorizacion diferenciada con el fin de no quedar
sometido a los vaivenes jurisprudenciales del TS sobre la controvertida figura del
personal laboral indefinido no fijo, ora no temporal, ora temporal, y tener un

estatus definido con la debida seguridad juridica.

No obstante, una parte de la doctrina viene considerando la necesidad de
armonizar las exigencias comunitarias y nacionales para la subrogaciéon de este
personal con las exigencias de acceso al empleo publico del personal
proveniente de procesos de reversion de servicios publicos previamente
prestados por una contrata o concesion. El argumento esgrimido es de notable
interés sefialando que la exigencia de los principios de acceso de rango
constitucional lo es para la seleccién del personal funcionario, no para el personal
laboral, segln reiterada jurisprudencia®®® cuya sujecién a estos principios

deviene del TRLEBEP.

Asi, la doctrina esgrime que «no estamos, por tanto, ante unos principios

constitucionales contrarios al art. 44 ET, sino ante unos principios de caracter

398 STC 281/1993, Rec. 2736-1990; STC 34/1995, Rec. 3488/1993; y STC 132/2005, Rec.
4883/2001.
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legal recogidos por el art. 55 EBEP. Pues bien, frente a esta regulacion, de
caracter legal, tenemos lo dispuesto por la Directiva 2001/23, a tenor de la cual
la subrogacion resulta obligatoria, también para las Administraciones; Directiva
que tiene primacia sobre lo dispuesto en la regulacion legal interna, por lo que
debemos mantener la subrogacion, pese a la existencia de los citados

principios»3%,

No obstante, este sector doctrinal, considera «el hecho de que la
existencia de estos principios no pueda impedir la subrogacion, no supone que
los mismos carezcan de incidencia sobre los trabajadores afectados por la

subrogacion»4,

A nuestro juicio, una posible solucion para que los principios
constitucionales tengan la incidencia debida seria incluir en el articulo 44.4 la
previsidbn contenida en la Directiva 2001/23/CE, segun el cual, «los Estados
miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones de
trabajo, pero este no podra ser inferior a un afio»*°%, en el marco de la entrada
en vigor de un nuevo convenio o por aplicacion del existente, pueda ser posible
encajar la necesidad de regularizar sus relaciones de empleo en el ambito de
una Administracion Publica estableciendo la obligatoriedad de superar el

correspondiente proceso selectivo con la estabilidad del personal integrado.

399 Gorelli Hernandez, J. (2019, junio). El dificil encaje entre el ordenamiento laboral y
administrativo: la subrogacion de trabajadores en caso de reversion de servicios publicos.
Trabajo y Derecho, 54, p. 5.

400 Gorelli Hernandez, J. (2019, junio). El dificil encaje entre el ordenamiento laboral y
administrativo: la subrogacién de trabajadores en caso de reversion de servicios publicos.
Trabajo y Derecho, 54, p. 6.

401 pirectiva 2001/23/CE, art. 3.1.3.
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De esta manera, las condiciones de trabajo del personal subrogado se
mantendrian intactas en el momento de la integracion durante un afo, por lo que,
por un lado, se cumplirian con los objetivos de estabilidad en el empleo que se
persiguen por la Directiva 2001/23/CE vy, por otro, una vez transcurrido un afo,
se podria regularizar su situacion conforme a los principios que cimientan el
acceso al empleo publico en Espafia, mediante la aplicacion del convenio
colectivo aplicable al personal laboral de la Administracion Publica o la entrada
en vigor de uno nuevo que ya incorpore a este personal, tal y como establece el

articulo 44.4 ET.

No haria mas falta recurrir a figuras prestadas para otros menesteres y
con la problematica que afecta a la figura del personal indefinido no fijo, sino que
seria suficiente mantener los contratos indefinidos y posteriormente proceder a
su regularizacion transcurrido un afio desde la integracion de este personal en
los términos previstos en el parrafo anterior incluyendo las plazas ocupadas en

la correspondiente oferta de empleo publico.

2.3. Adquisicion de la condicion de empleado public o]

Por lo que respecta a la adquisicion de la condicién de empleado publico,
el personal que proviene del primer circulo de integracion no puede permanecer
en la Administracion Publica cesionaria sin que las plazas que ocupan sean
objeto de convocatoria a través de una oferta de empleo publico con el fin de
regularizar su situaciéon y la correspondiente normalizacion administrativa y
constitucional. Como se decia anteriormente, la integracion de este personal y
su posterior regularizacion no debe confundirse con la novacion subjetiva de la

relacion laboral si esta, en el ambito del que proviene, fue validamente celebrada,
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pero ello no obsta a que las Administraciones Publicas deban incluir tales plazas
en una oferta de empleo publico y ofrecer al personal integrado y al conjunto de
los ciudadanos la posibilidad de acceder en condiciones de igualdad a un empleo
publico, eso si, con los limite previstos en el apartado anterior, esto es,
mantenimiento de las condiciones de trabajo, como minimo un afio, y como
consecuencia de la aplicacion del convenio colectivo aplicable al personal laboral
de la Administracién o por la entrada en vigor de uno nuevo que incorpore a este

personal.

Podria discutirse la eleccion de la forma de acceso, pero cabe recordar en
este punto que el articulo 61.7 TRLEBEP permite la utilizacion del concurso de
meéritos para la seleccion de personal laboral sin necesidad de que una Ley lo
establezca expresamente, aunque seria mas adecuado la utilizacion del
concurso-oposicion en el que podria ser un meérito la experiencia profesional
acreditada por el personal integrado, siempre que tal valoracidon no suponga una
puntuacion desproporcionada que impida el acceso a cualquier otro ciudadano,
al tiempo que otorgaria mayor legitimidad al utilizar un sistema selectivo utilizado
mayoritariamente por las Administraciones Publicas para la seleccion del

personal laboral.

La celebracion de tales pruebas selectivas supone el punto de llegada del
ordenamiento laboral y el punto de partida en la aplicacion del ordenamiento
administrativo que regulariza la situacién generada tras la integracion de este
personal en una Administracion Publica. EIl momento de la incorporacion de las
plazas ocupadas por este personal deberia ser en la oferta de empleo publico
del ejercicio en el que se produzca su integracién o en el ejercicio siguiente, salvo
gue se prevea su amortizacion, en concordancia con lo previsto en el articulo

304



Parte Ill: Supuestos de aplicacién en las Administraciones Publicas

10.3 TRLEBEP para la inclusion de plazas ocupadas por personal funcionario

interino.

Para concluir, estas previsiones son susceptibles de ser incluidas en el
instrumento normativo en el que se acuerde o se regule la integracion de este
personal de manera general o en el caso concreto. En el supuesto de que estas
previsiones se regulasen desde la legislacion basica estatal para el conjunto de
las Administraciones Publicas, deberia contemplarse que la inclusion de estas
plazas en oferta de empleo publico no computara en la tasa de reposicion de
efectivos al igual que se regula actualmente para la regularizacion de las plazas

ocupadas por personal laboral indefinido no fijo.

De igual modo, habria que contemplar los efectos en el caso de que este
personal no superase el proceso selectivo para la regularizacion de esas plazas,
lo que conllevaria la extincién de la relacién laboral por causas objetivas con los
efectos indemnizatorios previstos en el ET y que ya se han mencionado en el

apartado 2.

2.4. Inclusion en los instrumentos de ordenacion de | personal

de la entidad cesionaria

La integracion de este personal no debe realizarse mediante la inclusion
en los instrumentos ordinarios de ordenacion de personal, tales como una RPT,
plantilla de personal o catalogo de puestos. Consideramos que el personal que
proviene de este primer circulo de integracién debe ser incluido en un anexo o
apéndice del instrumento de ordenacion de personal, con expresion del personal
que se integra en la Administracién Publica. Ello implica necesariamente que la

Administracion receptora debe crear las plazas de personal laboral a ocupar por
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este personal o bien acordar una integracion mediante una adscripcion funcional
sin plaza y crear estas con caracter previo a su inclusion en la oferta de empleo
publico. Unicamente podria admitirse la ocupacion por ese personal de plazas
de plantila o RPT a efectos organizativos, sin que ello modifique su vinculo

juridico.

2.5. Aplicacion del convenio colectivo de la entida  d cedente

Tal y como se sefiala en el articulo 44.4 ET: «Salvo pacto en contrario,
establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran
rigiendose por el convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere
de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autdnoma
transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del
convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio

colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica transmitida»4°2,

En este punto caben dos alternativas; bien que la propia regulacion estatal
0 autondmica (o el acuerdo municipal) establezca de oficio cudl es el convenio
colectivo de aplicacién o bien que sea consecuencia de la propia negociacién
colectiva. En cualquier caso, y dado que este personal deberd superar un
proceso selectivo con el fin de adquirir la condicion de empleado publico, lo mas
conveniente, a priori, es que a este personal le sea de aplicacion el convenio
colectivo que estuviese vigente en la empresa cedente, en tanto este personal

no es personal laboral empleado publico y que, en el caso de adquirir la condicién

402 ET art. 44.4.
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de empleado publico, le sea de aplicacion el convenio colectivo de la
Administracion Publica correspondiente al modificarse su relacion juridica. Todo
ello, sin olvidar la prevision tanto del articulo 44.4 ET como del articulo 3.3 de la
Directiva 2001/23/CE: «Después del traspaso, el cesionario mantendra las
condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos
términos aplicables al cedente, hasta la fecha de expiracion del convenio

colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicaciéon de otro convenio colectivo»4°3,

Como se apuntaba al principio, es resefable la clausula prevista en el
articulo 44.4 ET, «salvo pacto en contrario», por lo que se abre el debate acerca
de si, por parte de los trabajadores o por parte de la Administracion Publica

cesionaria, es posible promover un nuevo pacto o convenio colectivo.

Cuando la sucesion de empresas se produce entre entes privados, el dies
ad quem de la aplicacion del convenio de la entidad cedente es doble y se aplica:
hasta la fecha de expiracién de su vigencia o hasta la entrada en vigor de un
nuevo convenio colectivo en la empresa cesionaria. Sin embargo, en este caso,
al ser una entidad cesionaria una Administracion Publica, supondria aplicar
condiciones de trabajo propias de los empleados publicos a personal que no

tiene esta naturaleza aunque provenga de una entidad del sector publico.

En el caso de que se produzca la expiracion del convenio colectivo debe
operar el mantenimiento de las condiciones de trabajo en virtud de la

ultraactividad del convenio colectivo expirado.

No obstante, este mantenimiento del convenio colectivo de la entidad

403 pirectiva 2001/23/CE, art. 3.3.
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cedente en ultraactividad no es inmutable, sino que puede operarse por la
entidad cesionaria, en este caso una Administracion Publica. Una modificacion
para adaptar las condiciones de trabajo a la cesionaria con el fin de
homogeneizar las condiciones de trabajo y con el Unico limite de no situar a los
trabajadores subrogados una situacion mas desfavorable de la que tenian

anteriormente en la empresa cedente.

Al respecto, cabe citar la STJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto C-
108/10, Scattolon, segun la cual, «73. Como el Tribunal de Justicia ha precisado,
la regla prevista en el articulo 3, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva
77/187/CE no puede vaciar de contenido el parrafo primero del mismo apartado.
Ese parrafo segundo no impide por lo tanto que las condiciones de trabajo
establecidas en el convenio colectivo que se aplicaba al personal afectado antes
de la transmision dejen de ser aplicables transcurrido un afio desde la
transmision, o incluso inmediatamente, en la fecha de esta, si se produce alguna
de las situaciones previstas en el parrafo primero del mismo apartado, a saber,
la expiracion o la extincion del citado convenio colectivo, o la entrada en vigor o
aplicacion de un nuevo convenio colectivo (Sentencia de 9 de marzo de 2006,
Werhof, C-499/04, Rec. p. 1-2397, apartado 30, y sobre el articulo 3, apartado 3,
de la Directiva 2001/23, la Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Juuri, C-
396/07, Rec. p. 1-8883, apartado 34). 74. Por consiguiente, la regla prevista en
el articulo 3, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva 77/187, segun la cual
“el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio
colectivo, en la misma medida en que este las previ6 para el cedente, hasta la
fecha [...] de aplicacion de otro convenio colectivo”, debe entenderse en el

sentido de que el cesionario esta facultado para aplicar desde la fecha de la
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transmision las condiciones de trabajo previstas por el convenio colectivo vigente
en su empresa, incluidas las referidas a la retribucion. 75. Aunque de lo antes
expuesto resulta que la Directiva 77/187/CE reconoce un margen de actuacion
que permite al cesionario y a las otras partes contratantes organizar la
integracion salarial de los trabajadores transferidos de manera que esta se
adapte debidamente a las circunstancias de la transmision realizada, ello no
obsta a que las modalidades elegidas deben ser conformes con el objetivo de
dicha Directiva. Como el Tribunal de Justicia ha afirmado reiteradamente, ese
objetivo consiste en esencia en impedir que los trabajadores afectados se vean
en una situacion menos favorable por la mera causa de transmision (STJUE de
26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec, Rec. p. 1-4389, ap. 26 y la
jurisprudencia citada, y sobre la Directiva 2001/23, el Auto de 15 de septiembre
de 2010, asunto C-386/09, Briot, ap. 26). 76. El ejercicio de la facultad de sustituir
con efecto inmediato las condiciones de las que disfrutaban los trabajadores
transferidos en virtud del convenio colectivo vigente en la empresa del cedente
por las previstas en el convenio colectivo vigente en la del cesionario no puede
por lo tanto tener por objeto ni como efecto imponer a esos trabajadores
condiciones globalmente menos favorables que las aplicables antes de la
transmision. En caso contrario, la realizacion del objetivo pretendido por la
Directiva 77/187/CE podria ser facilmente frustrado en cualquier sector regido

por convenios colectivos, lo que perjudicaria el efecto (til de esa Directiva»*%4,

Del texto de la Sentencia podemos destacar, a juicio de la doctrina: «a)
Que una vez expirado el convenio colectivo de la cedente, y no obstante la

contractualizacion de las condiciones de trabajo, el empresario cesionario puede

404 STJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto C-108/10, Scattolon, ap. 73-76.
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modificarlas para adaptarlas a su convenio colectivo. b) Que dicha modificacion
puede hacerse de forma inmediata, sin esperar a la expiracion del convenio
anterior, siempre que la situacion del trabajador después de la modificacion,

globalmente considerada, sea mas favorable»4%°,

No obstante, también cabe la posibilidad de, una vez realizada la
subrogacion y asumido el personal, tal y como dice la jurisprudencia: «Tanto esta
como la empresa cedente puedan iniciar con los representantes legales de sus
respectivos trabajadores —todos—, un procedimiento de consulta para la
modificacion substancial de las condiciones de trabajo segun las prescripciones
del articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores, si resultase necesario para la

homogeneizacion de las condiciones de trabajo del cuadro»4°8.

La aplicacién de un convenio u otro tiene relevancia no solo desde el punto
de vista de que condiciones de trabajo, en cuanto a permisos, vacaciones o
licencias que se les aplican, sino también de los derechos retributivos que deben
ser reconocidos en el momento de la integracién. Si entendemos que debe
aplicarse el convenio colectivo de la empresa cedente, ello debe incluir el acervo
retributivo que venian percibiendo, lo que abona maés la tesis defendida de
mantener la aplicabilidad del convenio colectivo que fuere de aplicacion en la
empresa cedente hasta tanto no se celebre el correspondiente proceso selectivo

y adquieran o no la condicién de empleados publicos.

En este punto, se ha planteado la cuestiobn de si debe respetarse la

405 Bilbao Castro, I. (2017). La subrogacién de personal y el mantenimiento del convenio
colectivo de origen. El Consultor de los Ayuntamientos, 20. Wolters Kluwer, pp. 2453-2457.

406 5TS 4396/2016, de 12 de septiembre, Rec. 42/2015, FD 3.5.
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antigiiedad de este personal en la entidad cedente. La respuesta debe ser
afirmativa. Este personal puede seguir devengando el complemento de
antigiiedad que percibia en la entidad cedente en la Administracion Publica
cesionaria, si bien hasta que culminen las pruebas selectivas para adquirir la
condicion de empleado publico, en cuyo caso debera percibir los trienios que
correspondan segun el grupo de clasificacion profesional en el que se integre a
medida que se vayan cumpliendo a partir de la adquisicién de la condicion de
empleado publico. Se plantea la duda de si la antigiiedad acumulada en la
entidad cedente podra seguir percibiéendose como un complemento personal y
transitorio absorbible, que se compense con los eventuales incrementos
retributivos, o bien como trienios efectivamente cumplidos y pasar a percibir las
cuantias que correspondan al personal laboral fijo de la Administracion

cesionaria.

Sin embargo, la antigiledad no solo tiene efectos econémicos, sino que
debe ser considerada “a todos los efectos” en el momento de la integracion,
como son el acceso a la condicion de empleado publico, el calculo del pago de
indemnizaciones por extincibn de los contratos de trabajo, la prioridad de
permanencia en el caso de despido por alguna de las causas contempladas en
el ET (y ello tanto si se adquiere o no finalmente la condicion de empleado

publico) o el acceso a la jubilacién parcial.

Por ultimo, y no por ello menos importante, si bien el articulo 44.4 ET no
incluye el plazo de un afo establecido en la Directiva 2001/23/CE, que opera
como limite temporal para el mantenimiento de las condiciones de trabajo, por lo
que surge la cuestion relativa de si, transcurrido un afio, pudiera invocarse
directamente la Directiva 2001/23/CE al objeto de modificar las condiciones de
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trabajo del personal subrogado. En nuestra opinién, seria necesaria una
modificacion del articulo 44.4 ET que recogiera esta prevision, y dado que es
habitual que los convenios colectivos de las Administraciones Publicas incluyan
formas de seleccion y provision de los puestos de trabajo como personal laboral
fijo, pudiera ser posible que transcurrido un afio desde la integracion fuera el
momento mas adecuado para exigir la aplicacion de los principios
constitucionales de acceso al empleo publico para el personal subrogado (entre
otras modificaciones de las condiciones de trabajo que pudieran abordarse), que,
eso si, serian imperturbables durante ese primer afo, lo que afectaria de manera
sustancial al mantenimiento del empleo bajo el mismo régimen juridico que dio
lugar a su contratacion, pero una vez transcurrido un afio, la Administracion
cesionaria podria regularizar la situacion de este personal conforme a los
principios que rigen nuestro modelo de empleo publico, en el marco de la
negociacion colectiva y de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, por aplicacion del convenio de referencia para el personal laboral de la
Administracion o por la entrada en vigor de uno nuevo que incluya a este
personal y la obligacion de regularizar su situacion conforme a los principios

constitucionales de acceso al empleo publico.

2.6. Responsabilidad solidaria respecto de obligaci ones

laborales previas a la transmisiéon empresarial

Por lo que respecta a la responsabilidad solidaria entre el cedente y
cesionario, la Directiva 2001/23/CE, en el parrafo segundo del articulo 3.1
dispone que los Estados miembros podran establecer que, después de la fecha
de traspaso, el cedente y el cesionario sean responsables solidariamente de las

obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha de traspaso, en un
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contrato de trabajo o en una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso.
Con esta posibilidad, el articulo 44.3 ET dispone la responsabilidad solidaria y
cedente en el cumplimiento de las relaciones laboral y de seguridad social. En
este Ultimo caso no se prevé por la Directiva 2001/23/CE pero si lo hizo el
legislador espafiol. La responsabilidad solidaria es de tres afios sobre las
obligaciones reconocidas y no satisfechas por el cedente, sin perjuicio de lo que
disponga la legislacion de la seguridad social. Asi, el articulo 168.2, parrafo
primero LGSS dispone que esta responsabilidad solidaria respecto del pago de
las prestaciones causadas con anterioridad a la transmision, extendiendo el
articulo 142.1 en su parrafo tercero la precitada LGSS tal responsabilidad
solidaria a la totalidad de las deudas de seguridad social producidas o generadas

con anterioridad a la sucesion.

La solidaridad implica que se comparte entre cedente y cesionario en
plano de igualdad, lo que activa el articulo 144 del convenio colectivo al disponer
qgue el acreedor podra dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o
contra todos simultaneamente y mientras la deuda no resulte satisfecha el
acreedor podra dirigirse contra los no demandados con anterioridad, tal y como

sefala la STJUE de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, ap. 40.

Cabe mencionar que esta responsabilidad solidaria es reconocida por el
legislador espariol, no la Directiva 2001/23/CE que deja abierta la posibilidad, por
lo que no puede inferirse que sea de aplicacion directa en las sucesiones
empresariales de caracter convencional, sino que tendra que venir asi

contemplado en el Convenio Colectivo.

No obstante, no podemos dejar de mencionar la contradiccion entre el art.
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130.6 LCSP y el propio art. 44 ET al establecer que «el pliego de clausulas
administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del contratista de
responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas,
aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados
por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda a

este Ultimo»497,

El objeto de este precepto es «el de garantizar la transparencia e igualdad
de trato entre todos los licitadores, eliminando la desventaja competitiva que
llevaria aparejado el hecho de tener solo uno de los licitadores informacion veraz

y completa de los costes laborales aparejados al contrato»*98,

Tal y como sefiala la doctrina, en este tipo de contratos que derivan en
sucesion de empresas existe una contradiccion manifiesta en lo que al plazo de
tres afos de la responsabilidad solidaria se refiere. Por consiguiente, «se trata
de una falta de homogeneidad que implica una reduccién de garantias
sociolaborales en los cambios de titularidad en contratas y concesionarias

administrativas en el sector publico»4°.

Aungque, como ha sefalado la doctrina, la Directiva es una norma de

407 Garrido Moreno, M.2 del S. (2018). Analisis de las novedades en materia de subrogacion de
personal en la contratacion publica. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), 12, pp.
62.

408 Garrido Moreno, M.2 del S. (2018). Analisis de las novedades en materia de subrogacion de
personal en la contratacion publica. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), 12, pp.
61.

409 Rodriguez Rodriguez, E. (2019). La subrogacién empresarial en los procesos de reversion
de contratas y concesiones administrativas ante una administracion publica digitalizada. Revista
Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, 179. p. 64.
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minimos y seran los Estados los que deciden como transponerla, y en tanto el
art. 3.2 de la misma establece que los Estados miembros “podran” establecer la

responsabilidad solidaria, pero no obliga.

2.7. Movilidad del personal en la entidad cesionari a y otras

condiciones de trabajo de los empleados publicos

Esta es, sin duda, una de las cuestiones mas controvertidas de los
procesos de integracion. La utilizacion de la solucion tradicional de integrar a
este personal como personal laboral indefinido no fijo supone anudar a esta
figura todas las vicisitudes que le rodean, entre ellas, su propia evolucion

jurisprudencial.

Asi, la STS 352/2018, de 2 de abril, Rec. 27/2017, falla sobre demanda
de conflicto colectivo interpuesta por un sindicato en que solicitaba que el
personal indefinido no fijo de una agencia publica pudiera participar en igualdad
de condiciones al personal fijo en los procesos de promocion y reclasificacion

profesional.

Centrandonos en la regulacion en el Derecho positivo, la temporalidad va
referida al negocio juridico entre empleado y empleador, de lo que resulta que
es el contrato de trabajo temporal el que se desnaturaliza y transforma en uno
de duracion indefinida, no el puesto de trabajo ni la persona afectada, aunque
esa novacion tenga efectos reflejos en la organizacion. Llegados a este punto,
se puede afirmar que la figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de la
interinidad por vacante y aproximarse hacia la del trabajador fijo, sin perjuicio de

gue la plaza que ocupe deba ser objeto de amortizacion o convocatoria.

La equiparacion entre indefinidos no fijos y temporales también se explica
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desde el Derecho de la UE, del siguiente modo: La Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, garantiza la no
discriminacion de los empleados de duracion determinada, entendiendo que son
aguellos cuya vinculacion profesional finaliza por causas objetivas (fecha,
realizacion de obra o servicio, hecho o acontecimiento). Desde esta perspectiva,

un indefinido no fijo es un trabajador temporal.

El art. 15.6 ET equipara los derechos de fijos y temporales, mientras que
la citada Directiva preconiza la igualdad en las condiciones de trabajo; entre
ellas, segun la jurisprudencia del TJ UE, el salario, las funciones y la promocién
interna. La no discriminacion es el punto de partida. Segun la doctrina
constitucional, no resulta compatible con el principio de igualdad un tratamiento
que configure a los trabajadores temporales en una posicién de segundo orden
en relacién con los indefinidos. No es admisible ninguna diferencia de trato que
no esté justificada por razones objetivas. Asi, uno de los derechos basicos de

todo trabajador es el de su promocién y formacion profesional (art. 4.2.b ET).

Centrandonos en este primer circulo de integracion, si acudiésemos a la
figura del personal indefinido no fijo como férmula de integracion este personal
tendria derecho a la movilidad dentro de la propia Administraciébn Publica
cesionaria, lo que podria conllevar enormes tensiones internas con los
empleados publicos. Sin embargo, si consideramos que tal férmula es
rechazable por los argumentos expuestos y la integracion de este personal no
puede suponer una modificacién subjetiva de su relacion juridica en este primer
circulo de integracién, los efectos en este apartado serian similares, pero no
idénticos.
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Como este personal proviene de una empresa privada, no es un empleado
publico contratado por la Administracion de manera temporal como si sucede en
el “auténtico” personal laboral indefinido no fijo. Al no ser empleado publico es
discutible que pueda tener movilidad voluntaria a plazas que, segun los
instrumentos de ordenacién de personal, deben ser ocupadas por personal
laboral de la propia Administracion. Ello no obsta a que no es posible, por otra
parte, cercenar por completo su derecho a la movilidad (garantizada por el
articulo 4.2.b ET), lo que puede llevarnos bien a considerar que la movilidad
Gnicamente podra producirse entre la propia estructura de puestos creados ad
hoc para este tipo de personal que vayan resultando vacantes por diferentes
motivos (jubilaciones, fallecimientos, excedencias, etc.) dentro de la propia
estructura administrativa donde van a estar adscritos tales puestos de trabajo, y
solamente en el caso de que la Administracion cesionaria incurra en inactividad,
dado que tiene la obligacion de incluir tales puestos en oferta de empleo publico

0 bien proceder a su amortizacion.

Podemos concluir que la movilidad de este personal debe quedar limitada
a supuestos muy excepcionales; solo en el caso de que finalmente adquieran la
condicion de empleado publico podran acceder a la movilidad dentro la

Administracion en toda su plenitud.

Este personal no ostenta la condicién de empleado publico, por lo que
carece de los derechos y obligaciones que les son propios a estos, entre ellos,
la posibilidad de participar en los procesos de movilidad, tales como el acceso a
los puestos de trabajo de personal funcionario y laboral por los procedimientos
de concurso Yy libre designacion o cualquier otra forma de provision de puestos
de caracter extraordinario como la comision de servicios o la adscripcion
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provisional; tampoco podrian acceder a la consolidacion del grado personal u
otra forma de reconocimiento de carrera profesional, ni acceso a la formacion y
perfeccionamiento  profesional, excedencias 0 cualesquiera situacion
administrativa que les son propias a los empleados publicos, salvo que adquieran
la condicion de empleado publico por superacion del proceso selectivo que se
convoque al efecto. No obstante, mientras estén en esa situacion, si tienen los
derechos de movilidad en los términos mencionados en que les ampara el ET y

Su propio convenio colectivo.

Cabe el debate acerca de si la Administracion Publica cesionaria podria,
en ejercicio de su potestad de autoorganizacion, someter a este personal a
situaciones de movilidad forzosa. En nuestra opinidn, deberia descartarse. A
este personal, salvo pacto en contrario, le es de aplicacion el convenio colectivo
de la entidad cedente en sus propios términos en cuanto los derechos y
obligaciones por los que debe regirse, sin perjuicio ET, por lo que hasta que no
alcancen la condicién empleados publicos no podran acceder a las condiciones
de este personal tanto en lo que respecta a sus derechos como de sus

obligaciones.

2.8. Régimen retributivo

Como se apuntaba al inicio, los trabajadores subrogados conservan el
mismo nivel salarial o retribucién global anual que percibian en la entidad
cedente en el momento de la transmisién. Esto es valido, obviamente, para este
primer circulo de integracion, lo que da lugar a la coexistencia de un doble
sistema retributivo; uno, delimitado por las LPGE y otro, el que deviene de una

entidad cedente privada que no esta sometida a tales parametros, por lo que se
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plantea si las modificaciones o limitaciones que pudieran operar sobre el régimen

retributivo de los empleados publicos le son aplicacion al personal subrogado.

En nuestra opinién, en este primer circulo de integracion la cuestion es
mas clara que en los demas circulos, como veremos, en la medida en que hasta
gue no alcancen la condicion, en su caso, de empleados publicos, deberan

regirse por las retribuciones que percibian en la entidad cedente.

En este sentido, y cuando nos referimos al régimen retributivo debemos
incluir a todo su acervo, incluyendo no solo el salario base y los complementos
personales que percibian en la empresa cedente, incluida la antigiiedad, sino
también los complementos variables por objetivos que percibia en la empresa
cedente. Sin embargo, no podrian percibir, si no concurren las circunstancias
para ellos, los complementos vinculados a funciones del puesto de trabajo como
complementos o pluses de equipo o complementos funcionales (penosidad,

turnicidad, etc.).

3. Segundo circulo de integracion: Efectos cuando e | personal proviene de
una entidad del sector publico (empresas publicas 'y fundaciones del sector

publico)

3.1. Mantenimiento del vinculo laboral

En este segundo circulo, el personal que se integra es el derivado de la
extincion de entes publicos (empresas publicas, fundaciones publicas) que no
tienen la consideracién de Administracién Publica, aunque estan vinculados o
son dependientes y financiados mayoritariamente por las Administraciones
Publicas. A diferencia del primer circulo de integracion, que se produce de

manera mayoritaria como resultado de procesos de reinternalizacion de servicios
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publicos locales, en este supuesto obedece a supuestos de reestructuracion del

sector publico.

Este personal ostenta una condicion “hibrida” por cuanto no es empleado
publico, pero su seleccion se realizd (al menos formalmente) bajo el
cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
a diferencia del personal del primer circulo de integracion que no tenia obligacion
alguna de haber sido seleccionado bajo tales principios. Esta condicion otorga a
este personal un estatus diferenciado respecto del personal del primer circulo y
una de las primeras manifestaciones es la relativa al mantenimiento del vinculo
laboral con una vocacioén de permanencia y de estabilidad que se proyectara

sobre los demas ambitos que veremos a continuacion.

Como hemos tratado anteriormente, para los procesos de
reestructuracion del sector publico, la AGE fue pionera en calificar a este
personal como personal laboral “a extinguir'*®, que en el caso de las
fundaciones del sector publico estatal tales como la Fundacion para la
Proyeccion Internacional de las Universidades Espafolas, cuyas funciones
fueron asumidas por el organismo autbnomo Programas Educativos Europeos,
adscrito al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, y cuyo personal se
incorporo a dicho organismo autbnomo en la condicion de “a extinguir”) sin mayor
desarrollo normativo, pero apuntando a una mayor estabilidad que para el
personal proveniente de una contrata o concesion administrativa que se rescata

para una Administracion Publica.

410 Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizaciéon del Sector Publico y otras medidas de
reforma administrativa.
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Cabe recordar que estos entes (como las sociedades mercantiles o
fundaciones), al no ser Administracion Publica en el sentido exigido por el
TRLEBEP, no crean la condicion de empleado publico al contratar a sus
trabajadores. Los vinculos contractuales producidos por estos entes no
presentan ningun tipo de irregularidad y en consecuencia no puede producirse
una innovacion de tales realidades juridicas hacia la figura de los laborales

indefinidos no fijos.

Téngase presente que, en ningun caso, la extincion de organismos no
puede dar lugar a la transformacion de la naturaleza juridica del vinculo
inicialmente existente. Por tanto, por mor de la integracion no es posible que un
contrato privado, como puede ser el de un trabajador de una empresa mercantil,
se transmute en un indefinido no fijo, ya que nunca fue dicho trabajador
empleado publico, dado que en su proceso de seleccion en ningun momento

intervino una Administracion Publica.

Por consiguiente, si ya en el primer circulo afirmabamos que ese personal
debe mantener el mismo régimen juridico que dio lugar a su contratacion por
aplicaciéon objetiva del articulo 44 ET, lo mismo debemos afirmar respecto del
personal de este segundo circulo de integracién, por lo que el contrato
validamente suscrito por la entidad publica reestructurada debe permanecer
intacto. Ello no significa que quede asegurada su estabilidad en el empleo por

los motivos que se exponen a continuacion.

3.2. Estabilidad en el empleo

Es en la estabilidad en el empleo en el que probablemente encontremos

mayores diferencias en relacién con el personal del primer circulo de integracion.
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Cabe subrayar que este personal, ademas de no tener la condicién de
empleado publico, es seleccionado por una entidad publica bajo el respeto de
los principios constitucionales de acceso al empleo publico, pero sujeto al
Derecho laboral, por lo que las exigencias materiales a la hora de su seleccion
no estan presentes en la seleccion operada por este tipo de entidades, ya que

no esta obligada a ello.

Como se apuntaba anteriormente, respecto de la seleccion del personal
funcionario y laboral de una Administracion, tal obligacion constitucional, que se
predica del articulo 23.3 CE, es Unicamente aplicable para la seleccion del
personal funcionario en la medida en que ejerce potestades publicas y no al
personal laboral de una Administracion Publica, por mas que la legislacion

vigente exija el respeto de tales principios en la seleccidon del personal laboral.

De igual modo, los procesos de seleccidon no son los mismos, pues la
oposicion y el concurso-oposicion se erigen en los principales sistemas de
seleccion de personal funcionario, quedando limitado el concurso cuando una
Ley asi lo establezca, tal y como dispone el articulo 61.1 EBEP; sin embargo
para la seleccion del personal laboral no existe limitacion alguna, siendo el
concurso una opcién al mismo nivel que la oposicion y el concurso-oposicion. Si
esto es asi para la seleccion del personal laboral de una Administracion Puablica,
la seleccidn del personal de una entidad publica es mas flexible y laxa, por lo que

es pertinente el debate acerca de su estabilidad en el empleo.

No obstante, es preciso sefialar que los contratos de este personal han
sido validamente celebrados, por lo que no cabria impugnar una eventual

relajacion en el cumplimiento de los principios constitucionales de acceso la
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seleccion de este personal por parte de estas entidades, una vez que la
contratacion ya se produjo con anterioridad, sin que nadie alertara de ello vy,
ademas, la legislacion asi lo permite. Si a ello le unimos que en el momento de
Su integracion no ocupan plazas vacantes previamente reservadas de
empleados publicos, se ofrece la interpretacion de estimar una mayor estabilidad

en el empleo.

Con las premisas apuntadas, y bajo nuestra perspectiva, caben dos

opciones.

La primera de ellas, mas garantista para el trabajador, implicaria
reconocer que la seleccion fue validamente celebrada por la entidad publica
extinguida con respeto a los principios constitucionales, tal y como le exige el
TRLEBEP en su disposicion adicional primera: «Los principios contenidos en los
articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sector
publico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del

presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica»*1.

En consecuencia, hay un contrato laboral privado validamente celebrado
y, por ello, su consideracién como personal “a extinguir” implica que su situacion
le otorga un estatus de estabilidad en el empleo produciéndose Unicamente una
extincion por los supuestos y causas establecidas en la legislacion laboral, es
decir, la extincion puede entenderse como postergada en el tiempo, de tal
manera que la condicion de “a extinguir’ se establece intuitu personae de modo
particularizado, a diferencia del primer circulo de integracién, por lo que la

Administracion Publica no esta obligada a incluir las plazas ocupadas en una

411 TRLEBEP, DA 1.
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oferta de empleo publico, produciéndose su desvinculacion Unica vy
exclusivamente por las causas previstas en el ET o convenio colectivo de
aplicacion. Las plazas que este personal ocupe no requeririan ningan tipo de

“regularizacién”, puesto que no son vacantes de empleados publicos.

La segunda de ellas tiene una interpretacidon mas restrictiva y se refiere a
la consideracion del sistema selectivo utilizado en comparacion con los utilizados
por una Administracion Publica, asi como a la naturaleza juridica de las plazas
ocupadas y la de los ocupantes. Como deciamos anteriormente, la flexibilidad
en la seleccion de este personal por las entidades publicas implica que el sistema
selectivo no se sujete a las mismas exigencias que el que se utiliza, no ya solo
para la seleccion del personal funcionario, sino también para la seleccion del
personal laboral de la Administracion Publica en el que esta presente de manera
mayoritaria la utilizacion del concurso-oposicion como sistema selectivo de

preferencia.

El sistema selectivo utilizado es el propio de una Administracion Publica 'y
no el de una empresa publica sometida a Derecho Privado, por lo que es legitima
la pregunta de si es posible mantener en una condicion de “a extinguir” a este
personal sin necesidad de proceder a una regularizaciébn por parte de la
Administracion cesionaria en sus relaciones laborales cuando el sistema
selectivo ha sido muy diferente (en las sociedades mercantiles preferentemente
se utiliza la entrevista y la valoracion del curriculo vitae cuando no la contratacion
directa) en el que la vigencia de los principios constitucionales estad mas presente
tanto por razones juridicas como por razones culturales, a diferencia de la
seleccién operada por las sociedades mercantiles, donde tales principios
aparecen muy debilitados.

324



Parte Ill: Supuestos de aplicacién en las Administraciones Publicas

Asi se pone de manifiesto en los Informes de Fiscalizacién de 6rganos de
control como, por ejemplo, el Consejo de la Camara de Cuentas de Aragon, en
cuyo Informe de Fiscalizacion de la Sociedad Aragonesa de Gestidn
Agroambiental, SLU (SARGA), en su ejercicio 2015, sefala que «los procesos
selectivos de SARGA, a excepcion del proceso para la seleccion del personal
incluido en la Campafia de incendios, presentan debilidades en la aplicacion de
los principios de igualdad, mérito y capacidad establecidos en los articulos 55
EBEP (aplicable en virtud de la disposicion adicional primera EBEP) y articulo 87
del texto refundido de la Ley de Administracion de la Comunidad Autbnoma de
Aragon. En concreto: El anuncio de la convocatoria del puesto no incluye, en
cinco expedientes, los criterios de seleccion, y en ningun expediente incluye, la
baremacion y reglas de valoracion de los criterios de seleccion y la composicion
del organo de seleccién, incumpliendo el principio de transparencia en la

seleccion de los empleados publicos previsto en el articulo 55 EBEP»*4'2,

De igual modo, a mayor abundamiento, en el Informe de Fiscalizacién de
Regularidad del Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos
(2007), se afirma que se contratd a un conjunto de trabajadores con contrato

laboral indefinido sin convocatoria publica.

Por ultimo, en el Informe de Fiscalizacién de regularidad de la empresa
publica Inversion y Gestion de Capital Riesgo de Andalucia, SAU (IVERCARIA),
propiedad de la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia (2009), se

indica que «el procedimiento empleado para la contratacion del personal

412 Consejo de la Camara de Cuentas de Aragon (2015), Informe de Fiscalizacién Sociedad
Aragonesa de Gestion Agroambiental, SLU. Ejercicio 2015. Camara de Cuentas de Aragon.
Gobierno de Aragon, p. 12.
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incumple lo establecido en el articulo 77 de la Ley 9/2007, de 22 de diciembre,
de Administracion de la Junta de Andalucia, relativo al personal de las

sociedades mercantiles del Sector PuUblico andaluz»413.

Pudiera argumentarse, frente a la tesis anterior que afirma que las plazas
ocupadas por el personal integrado en la condicion “a extinguir” no ocupan
plazas vacantes de empleados publicos con el fin de otorgarles estabilidad en el
empleo, que es una ficcion juridica de dificil comprension, pues no es posible
entender que tales plazas no tengan la consideracion de publicas y como tales
debieran ser desempefadas por empleados publicos; afirmar lo contrario seria
un oximoron. Las plazas son publicas, pero no los ocupantes integrados. Si no
es posible producir una transicion juridica en su relacién contractual, tampoco es
posible modificar la naturaleza juridica de plazas creadas por la Administracion
para dar cabida al personal integrado como “a extinguir”, la situacion contractual
de este personal no modifica la naturaleza de las plazas ni sus funciones, que

son inequivocamente publicas.

Estas circunstancias permitirian interpretar que la estabilidad en el empleo
pudiera quedar comprometida y podria justificar la exigencia de incluir tales
plazas en una oferta de empleo publico o de proceder a su amortizacién con el

fin de proceder a una efectiva regularizacion.

La estabilidad en el empleo de este personal se reduce a si la
Administracion Publica cesionaria esta obligada a proceder a esa regularizacion

o bien puede considerar que tales plazas seran ocupadas por empleados

413 Consejo de la Camara de Cuentas de Andalucia (2009, junio). Fiscalizaciéon de Regularidad
del Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos. Ejercicio 2007. 8-10/0ICC-
000007. Gobierno de Andalucia, p. 173.
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publicos una vez los ocupantes no empleados publicos integrados vayan
desvinculandose progresivamente de manera diferida en el tiempo vy

reclasificando esas plazas para ser ocupadas por personal funcionario.

La discusion no es baladi, por cuanto de la decision de la Administracion
Plblica de regularizar o no las plazas ocupadas, resulta la derivada de la
estabilidad en el empleo en el caso de que el personal de este segundo circulo
de integracion no se supere el proceso selectivo. Si consideramos que este
personal es “a extinguir”, la Administracion Publica puede considerar que no es
preciso realizar regularizacion alguna. En caso contrario, si la Administracion
Publica considera que el proceso de regularizacion en las relaciones de empleo
publico implica que las plazas deban ser ofertadas, en caso de no superar el
proceso selectivo, este personal debe quedar desvinculado de la Administracion
con las consecuencias juridicas previstas para el personal del primer circulo de
integracion, esto es, bajo las condiciones del despido objetivo que dispone el

articulo 53.1.b ET en relacion a los apartados c del articulo 52 ET y 49.1.| ET.

No obstante, al igual que sucede en el primer circulo, se propone la
modificacion legislativa del articulo 44 ET al objeto de incorporar el limite
temporal de un afio para el mantenimiento del empleo en las mismas condiciones
y, posteriormente, en el marco de la aplicacion de un nuevo convenio colectivo
en la Administracion cesionaria o por aplicacién del existente una vez expirado
el de origen incluir esas plazas en la siguiente oferta de empleo publico para su

regularizacion.

Por ultimo, seria deseable otorgar otra denominacién para calificar a este

personal en el instrumento normativo de la integracion de este personal, pues la
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calificacion de personal “a extinguir’ da lugar a confusion juridica. Para alejar
esta incertidumbre podriamos acudir a la calificacion de “personal laboral

subrogado no empleado publico”, mas acorde con su naturaleza.

3.3. Adquisicion de la condicion de empleado public o]

En este apartado, la adquisicion de la condicion de empleado publico debe
ser equivalente a la del personal del primer circulo de integracion, es decir, la
necesidad de la superacion de los procesos selectivos que se convoquen para
que adquieran tal condicion de empleado publico y, con ello, el desempefio en

plenitud de los derechos y obligaciones como tal.

La cuestion en este apartado esta conectada con el primer circulo de
integracion y es la relativa a las pruebas selectivas que se deben celebrar en
relacion con el tipo de sistema selectivo, pues cabe recordar que en este punto
el articulo 61.7 TRLEBEP permite la utilizacién del concurso de méritos para la
seleccién de personal laboral, sin necesidad de que una Ley lo establezca
expresamente, aunque seria mas conveniente la utilizacion del concurso-
oposicion en el que podria ser un mérito la experiencia profesional acreditada
por el personal integrado, siempre que tal puntuacion no suponga una valoracion
desproporcionada que impida el acceso a cualquier otro ciudadano, tal y como
expusimos para el personal del primer circulo de integracion. Seria, ademas, una
opcion que permitiria legitimar el proceso selectivo, al ser idéntico al que se
celebra en la mayoria de las Administraciones Publicas para la seleccidén de su
personal laboral y, por ello, mas respetuoso con las debidas garantias y
exigencias materiales en el cumplimiento de los principios de acceso al empleo

publico.
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Asi se apunta, ademas, en la regulacion pionera sobre esta solucion de
integracion, pues la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del
Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, que en el caso de las
fundaciones del sector publico estatal, tales como la Fundacién para la
Proyeccion Internacional de las Universidades Espafolas, cuyas funciones
fueron asumidas por el organismo autbnomo Programas Educativos Europeos,
adscrito al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, y cuyo personal se
incorpord a dicho organismo autonomo en la condicion de “a extinguir’ y tal y
como dispone el articulo 5 de la precitada Ley: Sin adquirir la condicion de
empleado publico, condicion esta dltima a la que solo podria acceder este
personal en caso de superar las pruebas selectivas que pudiera convocar la
Administracion Publica a la que se incorpora de acuerdo con lo previsto en el

Estatuto Basico del Empleado Publico*4.

Vemos que se alude a la necesidad de que este personal debe superar
unas pruebas selectivas que cumplan con las previsiones que para el acceso al
empleo publico se exigen en los articulos 60 y 61 TRLEBEP para las
Administraciones Publicas, en particular sobre tribunales de seleccion y sistemas
selectivos; preceptos que no son de aplicacién para las entidades del sector
publico en la seleccién de su personal, debiendo Unicamente cumplimentar unas
garantias minimas que les exige el articulo 55 TRLEBEP, lo que supone que la
seleccién de este personal queda al albur de la discrecionalidad de tales
entidades y sin que existan en la practica mecanismos de control eficaces en el
cumplimiento de tales principios. De ahi la necesidad de regularizar la situacion

de este personal conforme a las reglas y principios constitucionales y con la

414 ey 15/2014, de 16 de septiembre, art. 5.
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modificacion legal del articulo 44.4 ET que se propone.

3.4. Inclusién en los instrumentos de ordenacion de | personal

de la entidad cesionaria

Al igual que sucede con el personal del primer circulo de integracion, no

cabe la inclusiéon de este personal en una RPT o en una plantilla de personal.

Podria valorarse su inclusion en un anexo o apéndice del instrumento de
ordenacion de personal con expresion del personal que se integra en la
Administracion Publica. Ello implica necesariamente que la Administracion
receptora debe crear las plazas de personal laboral a ocupar por este personal
0 bien acordar una integracion mediante una adscripcion funcional sin plaza y
crear estas con caracter previo a su inclusion en una eventual oferta de empleo
publico, en funcidn de la decision que la Administracion cesionaria adopte en

orden a regularizar sus relaciones de empleo publico.

3.5. Aplicacion del convenio colectivo de la entida  d cedente

En este apartado, es de aplicacion lo previsto en el articulo 44.4 ET:
«Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el
cesionario y los representantes de los trabajadores una vez consumada la
sucesion, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion
seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la
transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autbnoma transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de
expiracién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro

convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econdémica
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transmitida»*1°.

En este punto caben dos posibilidades. Por un lado, que la propia
regulacion establezca de oficio cual es el convenio colectivo de aplicacion, o bien
que la aplicacion del convenio colectivo sea resultado de la negociacion

colectiva.

En todo caso, desde el momento en que este personal deberia superar el
consabido proceso selectivo, lo mas idoneo es la aplicacion a este personal del
convenio de la entidad cedente mientras no adquiera la condicion de empleado
publico. Eso si, una vez regularizada su situacién le seria de aplicacion el
convenio colectivo de la Administracién Publica correspondiente, al modificarse

su relacion juridica.

Por otro lado, tanto el articulo 44.4 ET como el articulo 3.3 de la Directiva
2001/23/CE prevén que «después del traspaso, el cesionario mantendra las
condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos
términos aplicables al cedente, hasta la fecha de expiracion del convenio

colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicaciéon de otro convenio colectivo»®,

En este circulo, es de especial importancia la clausula «salvo pacto en
contrario»*!’, cuando la entidad cesionaria es una Administraciéon Publica, por
cuanto, cuando la sucesion de empresas se produce entre entes privados, la
aplicacién del convenio de la entidad cedente se puede establecer, bien hasta la

fecha de expiracién de su vigencia, o bien hasta la entrada en vigor de un nuevo

45 BT art. 44.4.
416 pirectiva 2001/123/CE, art. 3.3.

AT ET art. 44.4.
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convenio colectivo en la empresa cesionaria.

Sin embargo, cuando quien integra a los trabajadores es una
Administracion Publica, se produce una situacion para la cual el legislador no ha
previsto una salida de seguridad juridica pues con la interpretacion literal de lo
previsto en el ET supondria aplicar condiciones de trabajo propias de los

empleados publicos a personal que no tiene esta naturaleza.

En consecuencia, debe ser la norma que acuerde la integracion la que
determine la aplicacion de la norma convencional que tenian en la empresa
publica vigente en aplicacién del articulo 44.4 ET, y en el supuesto de la
expiracién del convenio colectivo y hasta que superen el proceso selectivo
correspondiente, considerar el mantenimiento de las condiciones de trabajo en

virtud de la ultraactividad del convenio colectivo expirado.

En este sentido, asi lo pone de manifiesto la STJUE de 6 de septiembre
de 2011, asunto C-108/10, Scattolon, y la STJUE de 11 de septiembre de 2014,
asunto C-291/13, Papasavvas, que establece el mantenimiento de las
condiciones de trabajo consignadas en el convenio colectivo que ha perdido su
vigencia y esta en situacion de ultraactividad, aunque con matices como veremos

mas adelante.

Como se sefalaba mas arriba, en el caso de que adquieran la condicion
de empleados publicos, es posible aplicar el convenio colectivo de la
Administracion Publica para su personal laboral empleado publico, por lo que
habria que mantener convenio de origen a pesar de la entrada en vigor de un
nuevo convenio, o0 bien se produzca la expiracion del convenio colectivo de la

entidad cedente, en cuyo caso podran modificarse las condiciones de trabajo
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contempladas para adaptarlas a las condiciones del personal de la entidad

cesionaria.

En consecuencia, la propuesta de reforma del articulo 44.4 ET incluyendo
el limite temporal de un afo previsto en la Directiva 2001/23/CE en el
mantenimiento de las condiciones de trabajo se torna en este circulo como
imprescindible con el fin de homogeneizar el marco de relaciones laborales de
este personal mediante la negociacion de un convenio colectivo aplicable a la
nueva situacion y, en particular, dar equilibrio al cumplimiento de las condiciones
de trabajo de este personal en el momento de la integraciéon y cumplir con los
principios constitucionales de acceso al empleo publico como marchamo para su
permanencia definitiva mediante su conversion en empleados publicos de pleno

derecho.

La determinacién del convenio de la entidad cedente o cesionaria es de
especial importancia por cuanto no solo afecta al conjunto de derechos y
obligaciones o condiciones de trabajo, sino también a las retribuciones que les

son de aplicacion.

Si entendemos que debe aplicarse el convenio colectivo de la empresa
cedente ello debe incluir el acervo retributivo que venian percibiendo lo que
abona mas la tesis defendida de mantener la aplicabilidad del convenio colectivo
que fuere de aplicacion en la empresa cedente hasta tanto no se celebre el
correspondiente proceso selectivo y adquieran o no la condicion de empleados
publicos, o bien se produzca la expiracion del convenio colectivo de la entidad
cedente, en cuyo caso, la entidad cesionaria puede, en aplicacion del articulo

41.4 ET, modificar las condiciones retributivas del personal subrogado para
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adaptarlas a su convenio aplicable, tal y como se desprende de la STS

4396/2016, de 12 de septiembre, Rec. 42/2015.

Asoma también en este circulo de integracion la misma problematica
relativa a la antigledad de este personal en la entidad cedente. En este caso, la
respuesta debe ser afirmativa, este personal puede seguir devengando el
complemento de antigiedad que percibia en la entidad cedente en la
Administracion Publica cesionaria hasta que culminen las pruebas selectivas
para adquirir la condicion de empleado publico, en cuyo caso debera percibir los
trienios que correspondan segun el grupo de clasificacion profesional en el que
se integre a medida que se vayan cumpliendo a partir de la adquisicion de la

condicion de empleado publico.

Se plantea la duda de si la antigiedad acumulada en la entidad cedente
podra seguir percibiéndose como un complemento personal y transitorio
absorbible, que se compense con los eventuales incrementos retributivos o bien
como trienios efectivamente cumplidos y pasar a percibir las cuantias que
correspondan al personal laboral fijo de la Administracién cesionaria. En este
punto, nos inclinamos por considerar tal antigiedad como parte del acervo
retributivo del personal por cuanto, salvo que en virtud de las previsiones
contenidas en el articulo 41.4 ET, se modifiquen las condiciones retributivas con
el fin de homologar retribuciones con las del personal de la entidad cesionaria
(tal y como establece la STS 4396/2016, de 12 de septiembre, Rec. 42/2015),
por lo que deberia establecerse un complemento personal y transitorio

absorbible.

No obstante, la antigiedad debe ser tenida en cuenta no solo en el
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momento de la integraciéon, sino como elemento esencial en la configuracion de
su estatus juridico, a los efectos de su acceso a la condicion de empleado
publico, su posicion ante eventuales despidos y el pago de las indemnizaciones

correspondientes o el acceso a la modalidad de jubilacion parcial.

En nuestra opinion, el complemento de antigiedad forma parte del acervo
retributivo de la persona trabajadora. Sin embargo, las cantidades a percibir
deben ajustarse, con motivo de su nuevo estatus, a las cuantias que
corresponden al personal fijo de la administracion cesionaria, que no puede ser
objeto de merma alguna, en virtud del principio de indemnidad retributiva y de

condicion mas beneficiosa.

3.6. Responsabilidad solidaria respecto de obligaci  ones

laborales previas a la transmisiéon empresarial

La Directiva 2001/23/CE, en el parrafo segundo del articulo 3.1 posibilita
gue los Estados miembros que regulen el régimen de la responsabilidad solidaria
deben asumir, tanto el cedente como el cesionario, las obligaciones que tuvieran
su origen, antes de la fecha de traspaso, en un contrato de trabajo o en una

relacion laboral existentes en la fecha del traspaso.

Sera el articulo 44.3 ET el que disponga la responsabilidad solidaria del
cedente y del cesionario en el cumplimiento de las relaciones laborales y de
seguridad social, cuestion esta que no se prevé por la Directiva 2001/23/CE, pero

si se incluyo en el ET.

Por lo que respecta a la responsabilidad solidaria, esta es de tres afios
por lo que respecta a las obligaciones reconocidas y no satisfechas por el
cedente, y considerando lo que dispone el articulo 168.2, parrafo primero LGSS,
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afiadiendo que esta responsabilidad solidaria se extendera al pago de las
prestaciones causadas con anterioridad a la transmision, afiadiendo el articulo
142.1, en su parrafo tercero, la totalidad de las deudas de seguridad social

producidas o generadas con anterioridad a la sucesion.

3.7. Movilidad del personal en la entidad cesionari a y otras

condiciones de trabajo de los empleados publicos

La utilizacion de la solucién tradicional de integrar a este personal como
personal laboral indefinido no fijo no solo ha sido privativa de los procesos de
integracion del personal proveniente de contratas y concesiones, como vimos en
el primer circulo de integracion, mas frecuentes en el ambito municipal, en los
procesos de reinternalizacion de servicios publicos, sino que también ha sido de
aplicacion en los procesos de reestructuracion del sector publico. En este caso,
al igual que en el anterior, utilizar esta formula supone anudar a esta figura todas
las vicisitudes que le rodean, entre ellas, su propia evolucion jurisprudencial y la
ausencia de un régimen juridico claro y estable, tanto desde el punto de vista

administrativo como social.

De tal modo, cabe recordar la STS 352/2018, de 2 de abril, Rec. 27/2017,
sefialada anteriormente, relativa a la posibilidad de que el personal indefinido no
fijo pudiera participar en procesos de seleccion como la promocién interna. EI TS
le dio la razén, por lo que, aunque finalmente la jurisprudencia vuelva a calificar
a este personal como personal temporal (con matices) en relacion a la movilidad,
los tribunales ya la vienen reconociendo. Ya la STS 708/2016, de 21 de julio,
Rec. 134/2015, al abordar la validez de una convocatoria de traslados que

excluia a los indefinidos no fijos (pese a que nada decia el convenio colectivo
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aplicable), afirma que no pueden ver mermado ningun derecho laboral por el
mero hecho de ostentar tal condicion. Incluso se cuestiona en su particular
evolucion jurisprudencial que la vinculacion del personal indefinido no fijo con

una plaza concreta.

Centrandonos en este segundo circulo de integracion, si acudiésemos a
la figura del personal indefinido no fijo como formula de integracion, este personal
tendria derecho a la movilidad dentro de la propia Administracion Publica
cesionaria, lo que podria conllevar enormes tensiones internas con los
empleados publicos, al igual que sucede en el primer circulo de integracion. Sin
embargo, si consideramos que tal formula es rechazable por los argumentos
expuestos y la integracion de este personal no puede suponer una modificacion
subjetiva de su relacion juridica en este segundo circulo de integracion, los

efectos en este apartado serian similares, pero no idénticos.

Asi, este personal que proviene de una empresa publica y no es empleado
publico contratado por la Administracién de manera temporal, como si sucede
en el “auténtico” personal laboral indefinido no fijo. Al no ser empleado publico,
es discutible que pueda tener movilidad voluntaria a plazas que, segun los
instrumentos de ordenacién de personal, deben ser ocupadas por personal
laboral de la propia Administracion; ello no obsta a que no es posible, por otra
parte, cercenar por completo su derecho a la movilidad (garantizada por el
articulo 4.2.b ET), lo que puede llevarnos a considerar que la movilidad
anicamente podra producirse entre la propia estructura de puestos creados ad
hoc para este tipo de personal que vayan resultando vacantes por diferentes
motivos (jubilaciones, fallecimientos, excedencias, etc.) dentro de la propia
estructura administrativa donde van a estar adscritos tales puestos de trabajo.
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La movilidad de este personal en igualdad de condiciones que el resto de
personal de la entidad cesionaria solo se produciria una vez adquirida la

condicion de empleado publico.

Este personal carece de los derechos y obligaciones que les son propios
al personal funcionario o laboral de una Administracion Publica, salvo que
adquieran la condicion de empleado publico por superacién del proceso selectivo

que se convoque al efecto.

Hasta ese momento, no sera posible participar en concursos de méritos o
acceso a puestos de libre designacion ni consolidar tramos de carrera horizontal
o de grado personal entre otros, por lo que hasta que no alcancen la condicién
de empleados publicos no podran acceder a las condiciones de este personal,

tanto en lo que respecta a sus derechos, como a sus obligaciones.

3.8. Régimen retributivo

Como se apuntaba anteriormente, este personal conserva el mismo nivel
salarial o retribucién global anual que percibian en la entidad cedente en el
momento de la transmision y tal retribucion no puede ser inferior debiendo
conservarse. A ello hay que afadir, a diferencia de lo visto para el personal del
primer circulo, que las retribuciones del personal que proviene de entidades
publicas estan delimitadas por las LPGE, asi como de los presupuestos de la

Administracion Publica en la que se integran.

Por acervo retributivo, debemos considerar el salario base y los
complementos personales que percibian en la empresa cedente, incluida la
antigiiedad, asi como los complementos variables por objetivos que percibia en
la empresa cedente., salvo aquellos complementos funcionales tales como
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pluses de equipo o complementos funcionales (penosidad, turnicidad, etc.).

4. Tercer circulo de integracion: Efectos cuando el personal proviene de
una entidad del sector publico institucional con la consideracion de

Administracion Publica

4.1. Mantenimiento del vinculo laboral

En este tercer circulo de integracién, el personal que se incorpora a la
Administracion Publica cesionaria proviene de entidades publicas que gozan de
la consideracion de Administracion Publica, por lo que su personal ya redne la
condicion de empleados publicos. Estamos ante entidades que albergan
denominaciones tales como entidades de Derecho Publico, entidades publicas
empresariales, agencias, y que estan vinculadas o son dependientes de la

Administracion Publica territorial.

Si en el primer y segundo circulo de integracion el mantenimiento del
vinculo laboral preexistente debia mantenerse intacto por aplicacion objetiva de
las previsiones del articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE, con mas razén
lo debemos afirmar del personal laboral que proviene de una entidad que ya es

Administraciéon Publica.

4.2. Estabilidad en el empleo

Por lo que respecta a la estabilidad en el empleo, como deciamos en la
introduccién de este capitulo, cuanto mas se acerca el circulo de integracion a la
Administracion Publica cesionaria, mayor es la “irradiacion” del régimen juridico
aplicable en la Administracion Publica en las condiciones de integracion de este

personal.
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A priori, deberiamos concluir que la estabilidad en el empleo de este
personal esta garantizada. Varias circunstancias concurren para confirmar esta
premisa: son personal laboral empleado publico, seleccionado bajo los mismos
estandares constitucionales que para el personal funcionario y laboral de la
Administracion Publica territorial al estar bajo el paraguas del TRLEBEP (en su
articulo 2.1), sus retribuciones, al menos legal o estatutariamente, estan
homologadas con las del resto de los empleados publicos y sus condiciones de
trabajo estan, asimismo, homologadas con las del resto de empleados publicos
por via legal o convencional. No obstante, la realidad administrativa ofrece varias
matizaciones que pueden argumentar la puesta en duda de la estabilidad en el

empleo de este personal en el momento de su integracion.

Durante los afios anteriores a la promulgacion del TRLEBEP, estas
entidades han estado bajo sospecha en lo que respecta a la seleccion de su
personal, dada la escasa regulacidon prevista en la extinta LOFAGE, que solo
exigia en la seleccion de este personal el respeto a los principios constitucionales
de acceso al empleo publico, pero dejando una amplia libertad mediante una
escasa regulacion, lo que remitia indirectamente a lo que dispusieran en los
respectivos estatutos de la entidad en la configuracion de los procesos selectivos
muchos de ellos alejados de las exigencias previstas para la seleccion del
personal funcionario y laboral de una Administracion Publica territorial, dada la
inexistencia de una regulacion especifica que debia haber sido contemplada por

la mencionada LOFAGE.

Cabe recordar que estas entidades se rigen por Derecho laboral en la
contratacion de su personal y aunque pueden incluir en sus plantillas tanto a
personal funcionario o laboral adscrito, el abuso en la contratacién de personal
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laboral propio, buscando una presunta mayor celeridad y flexibilidad en su
seleccion, alejada de las también presuntas rigideces de la seleccion del
personal funcionario, ha desembocado en denuncias de practicas clientelares y
favoritismos bajo una apariencia de legalidad formal, aun cuando desde la
aprobacion del actual TRLEBEP estan sujetos a las mismas normas que regulan

el acceso del personal laboral de las Administraciones Publicas.

Como ha destacado la doctrina, «es cuestionable que esta exigencia
tenga mas valor que una declaracion de intenciones [...] puesto que poco puede
hacerse para controlar judicialmente el fair play en la seleccion de personal de
estos Organismos. La amplia libertad de que disfrutan este tipo de entidades, no
solo para fijar los procedimientos de seleccion sino también a la hora de
excluirlos o dispensarlos para un contrato en concreto o para todo un tipo de

contratos como es el caso del personal directivo y altos cargos»*18,

La sujecién de estas entidades a las exigencias constitucionales previstas
en el TRLEBEP supuso un adelanto, pero la inquietud en la seleccion de este
personal seguia siendo una opinién predominante en la doctrina. Asi se avisaba
ya en la doctrina antes de la aprobacion del actual TRLEBEP: «Seria importante
gue la Ley, sin perjuicio de dar entrada a las especialidades que estimara
necesarias, fijase directamente los procedimientos selectivos para hacer efectivo
el derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad, de acuerdo con

el mérito y la capacidad, sin remitir en blanco, como sucede en la actualidad, a

418 pe| Saz Cordero, S. (1999). La laboralizacién de la funcién publica. En M. Moreno Pallarés y
A. Rodriguez Sanchez (Eds.), El Estatuto de la Funcién Pudblica. ¢ La reforma adecuada? Actas
del Il Congreso sobre la Funcion Puablica. Sevilla, p. 162.
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lo que, en cada caso, dispongan los estatutos de cada entidad»*°.

La apelacion a los principios constitucionales de acceso al empleo publico
para estas entidades como conceptos juridicos indeterminados que ha permitido
una relajacion en su aplicacion, cuando no directamente una excusa para la
aplicacion de practicas clientelares, supone un auténtico problema en el
momento en que se produce una extincion de estas entidades y el personal se
integra en la Administracion Publica que asume sus competencias, en la medida
en gue tales procesos no han sido denunciados en su momento, ni ha habido
suficientes herramientas de control de los procesos selectivos que se han
celebrado durante la vida administrativa de la entidad, lo que obliga en el
momento de la integracion a considerar como validos tales procesos, asi como
los contratos laborales celebrados, con la consiguiente consideracion del propio
personal como legitimos empleados publicos que pueden reclamar con todas las
de la Ley su integracion en la condicién de personal laboral indefinido en la
Administracion Publica cesionaria y exigir su condicion de personal “a extinguir”,
sin posibilidad de que la Administracion cesionaria deba incluir las plazas que

ocupen en las proximas ofertas de empleo publico.

4.3. Adquisicion de la condicion de empleado public o]

A diferencia del primer y segundo circulo de integracién, no hay duda de
la condicibn de empleado publico que ya ostenta el personal laboral propio
seleccionado por una entidad instrumental que goza de la consideracion de

Administracion Publica, por lo que no seria necesario superar ningln proceso

419 Fernandez Farreres, G. (2004). Administraciones Instrumentales. En F. Sainz Moreno (Dir.),
Estudios para la reforma de la Administracion Publica. Instituto Nacional de Administracion
Publica, p. 353.
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selectivo para adquirir la condicion de empleado publico, porque ya la tienen.
Cuestion distinta sera que este personal quiera voluntariamente acceder a la
condicion de funcionario o laboral de la Administracion Publica cesionaria, para
lo cual si tendra que superar los correspondientes procesos selectivos, pero ello
no implica que la Administracion Publica tenga la obligacion de ofertar las plazas

que ocupan.

Esta circunstancia ya quedo clara en la STS 483/2013, de 21 de enero,
Rec. 6191/2011, a cuenta del proceso de reestructuracion del sector publico de
Andalucia operado por la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenaciéon del
sector publico de Andalucia, y cuyo fundamento juridico mas relevante conviene
reproducir aqui dada su trascendencia: «Los motivos sexto y séptimo —que no
carece de fundamento porque la disposicion adicional declarada nula aplica el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores— y octavo del recurso de la Junta
de Andalucia, al igual que ha hecho el Ministerio Fiscal, debemos abordarlos
conjuntamente ya que, es verdad, combaten la Sentencia desde las distintas
perspectivas a que da lugar y plantean el juicio sobre el fondo del litigio. Los tres
y el tnico de la AAIC deben prosperar. Tras la exposicion que hemos hecho de
los antecedentes normativos, del contenido de la Sentencia, de las posiciones
de las partes y, en especial del criterio del Ministerio Fiscal, no sera necesario
gue nos extendamos en exceso para poner de manifiesto las razones que llevan
a acogerlos. La Sentencia, en efecto, desconoce que el personal del IAAL ya
tenia condicion de empleado publico antes de que el Decreto 103/2011, en
estricto cumplimiento de la Ley 1/2011, dispusiera su integracion en la AAIC
porque asi resulta de los articulos 2.1 y 8.1 ¢ ) y de la disposicién adicional

primera del Estatuto Basico del Empleado Publico. El IAAL era una entidad de
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Derecho Publico, segun hemos visto, por lo que su personal, regido por el
ordenamiento laboral, estaba ya dentro del ambito de aplicacion de este texto
legal. Nada afiaden al respecto, por tanto, ni la Ley 1/2011, ni el Decreto
103/2011. De otro lado, la disposicion adicional segunda de este ultimo carece
de sustantividad juridica como bien dicen el Ministerio Fiscal y las
Administraciones recurrentes. Se limita a cumplir en sus términos la disposicion
adicional cuarta de la Ley 1/2011. Nada le afiade ni quita. Por tanto, si la Sala de
Sevilla no dudé de la constitucionalidad de esta ultima, debidé desestimar el
recurso contencioso-administrativo porque limitandose a su estricto
cumplimiento, siendo constitucional la Ley, el Decreto no podia infringir los
articulos 14 y 23.2 de la Constitucion. Ademas, de ningin modo pueden,
disposicion adicional segunda incluida, afectar al derecho al acceso a la funcién
publica de quienes recurrieron en la instancia pues ya forman parte de ella bien
como funcionarios, bien como personal laboral, tal como sefialan el Ministerio
Fiscal y la AAIC y de su derecho trata este proceso y no del que pudieran tener
terceros respecto de los que ninguna cuestion cabe suscitar aqui. No es una
obviedad, por otro lado, establecer expresamente que ese personal del IAAL que
se integra en la AAIC solamente podra pasar a la funcion publica de la
Administracion General de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si
supera los correspondientes procesos selectivos. Esa salvedad sefiala el camino
que habran de seguir quienes, integrados ya en la AAIC deseen dar ese paso.
Y, mientras no lo hagan seguiran como empleados publicos en la AAIC —que es
a la que circunscriben la Ley y el Decreto la integracion— de igual modo en que
lo estaban ya en el IAAL. El parrafo segundo de la disposicion adicional segunda

recalca, pues, el sentido de la integracion. Mejor dicho, reitera los limites dentro
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de los que tiene lugar. En consecuencia, todo se reduce a la incidencia que
tienen las normas legales y la disposicion reglamentaria en el derecho de los
actores a la promocion profesional o, mas en concreto, a la provision de los
puestos que no ocuparian quienes proceden del IAAL si es que fuera contraria
al ordenamiento juridico su integracion en la AAIC. En este punto, hay que
coincidir nuevamente con el Ministerio Fiscal. EI derecho del que se trata,
ciertamente, es de configuracion legal y a ella contribuye la Ley 1/2011 que,
como ya sabemos, el Decreto 103/2011 se limita a cumplir en sus términos.
Configuracion que, tratandose no ya del acceso a la funcién publica sino del
desarrollo de la carrera administrativa, permite mayores margenes a la
Administracion a la hora de organizar la forma de provision de los puestos de
trabajo. La solucion seguida por el legislador en este caso no nos suscita dudas
de constitucionalidad porque, como resalta el Ministerio Fiscal, se mueve dentro
de ese espacio y lo hace, ademas, ateniéndose, sin variarla, a la situacion
existente. Es decir, manteniendo en la condicién que ya tenia al personal del
IAAL con la unica diferencia de que ahora pasa a serlo de la AAIC. Asi, quienes
eran empleados publicos del primero, entidad publica, siguen siéndolo, ahora de
la segunda, entidad publica igualmente, sin que por la integracion controvertida
pasen a formar parte de la funcidon publica ni del personal laboral de la
Administracién General de la Junta de Andalucia»*2°,

En resumen, poco mas hay que afadir. Ya son empleados publicos con
todas las reservas que se puedan hacer respecto de su seleccidn por este tipo
de entes. Eso si, no pueden acceder como personal funcionario o laboral de la

Administracion. Para ello, deberan superar el correspondiente proceso selectivo

420 575 483/2013, de 21 de enero, Rec. 6191/2011, FJ 10.
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con las mismas exigencias materiales que las establecidas para la seleccion del

personal funcionario y laboral de la Administracion Pablica cesionaria.

4.4. Inclusion en los instrumentos de ordenacién de | personal

de la entidad cesionaria

Al igual que sucede con el personal del primer y segundo circulo de
integracion, la incorporacion de este personal no debe realizarse mediante la
incorporacion en los instrumentos ordinarios de ordenacion de personal tales
como una RPT. Cabe recordar que este personal laboral, aunque es empleado
publico, no tiene la condicion de funcionario ni laboral de la Administracion
cesionaria y su proceso de seleccion ha sido distinto de aquellos, por lo que
debemos considerar que debe ser incluido en un anexo o apéndice del
instrumento de ordenacion de personal, con expresion del personal que se
integra en la Administracion Publica. Ello implica necesariamente que la
Administracion receptora debe crear las plazas de personal laboral a ocupar por
este personal o bien acordar una integracion mediante una adscripcion funcional
sin plaza. Este personal se debe considerar como personal laboral “a extinguir”,
lo que supone que su desvinculacion no podra producirse mas que por los

mecanismos establecidos en su convenio colectivo de aplicacion y en el ET.

4.5. Aplicacion del convenio colectivo de la entida  d cedente

Al igual que sucede con el primer y segundo circulo de integracion y en
virtud de lo previsto en el articulo 44.4 ET, debe determinarse qué convenio

colectivo sera de aplicacion a este personal.

Asimismo, hay que recordar que lo previsto en el articulo 44.4 ET, como

el articulo 3.3 de la Directiva 2001/23/CE prevé que «después del traspaso, el
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cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio
colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de
expiracion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro

convenio colectivo»*21,

En este circulo de integracion es bastante comun que estas entidades
tengan su propia norma paccionada o se hayan adherido al convenio de la
Administracion Publica en la que se integra. En el caso de que tengan un pacto
0 convenio propio, seria de aplicacion lo previsto en la Directiva y en el caso de
que proceda por la Administracion Publica, a la aprobacion de un convenio
colectivo para su personal laboral. Este nuevo convenio incluiria a este personal

“a extinguir” en su ambito de aplicacion.

En el caso de que se produzca la expiracién del convenio que les venia
siendo de aplicacion, en virtud de la ultraactividad del convenio colectivo
expirado, cabe considerar el mantenimiento de las condiciones de trabajo, tal y
como sefala la STJUE de 11 de septiembre de 2014, asunto C-291/13,
Papasavvas, considerando la doctrina Scattolon, y sin perjuicio de la
modificacion de las condiciones de trabajo via articulo 41 ET con el fin de

homogeneizar estas a las del personal de la entidad cesionaria.
4.6. Responsabilidad solidaria respecto de obligaci ones
laborales previas a la transmision empresarial

La regulacion de aplicacion es la contenida el articulo 44.3 ET que

establece, como se ha sefialado en los demas circulos de integracion, la

421 BT art. 44.4.

347



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

responsabilidad solidaria de las obligaciones laborales previas al proceso de
integracion y el plazo de 3 afios por lo que respecta a las obligaciones
reconocidas y no satisfechas por el cedente, y considerando lo que dispone el
articulo 168.2, parrafo primero LGSS afadiendo que esta responsabilidad
solidaria se extendera al pago de las prestaciones causadas con anterioridad a
la transmision, afiadiendo el articulo 142.1 en su parrafo tercero la totalidad de
las deudas de seguridad social producidas o generadas con anterioridad a la

sucesion.

4.7. Movilidad del personal de la entidad cesionari a

La posibilidad de participar en los procesos de movilidad ofrece mas
dudas, pues la propia consideracion de empleados publicos seria, en principio,
condicion suficiente para acceder al sistema de carrera profesional que tenga la
Administracion Publica cesionaria u otra forma de reconocimiento de carrera
profesional, el acceso a los cursos de formacion y perfeccionamiento profesional,

o el acceso al régimen de situaciones administrativas.

No obstante, desde otra perspectiva mas restrictiva podria considerarse
qgue en tanto en cuanto este personal no accedid por idénticos procesos
selectivos, unicamente tendrian los derechos de movilidad en los términos que
le ampara el ET y su propio CC, y dentro de la propia estructura administrativa

de puestos que ocupa este personal como resultado de su integracion.

Los procesos selectivos para el acceso a la condicién de personal laboral
en una entidad instrumental con la naturaleza de Administracion Publica no estan
sometidos a las exigencias materiales previstas para la seleccién de personal

funcionario o laboral de una Administraciéon Publica. Ciertamente, el articulo 61.7
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TRLEBEP dispone que no hara falta habilitacion legal expresa para seleccionar
al personal laboral mediante el concurso de méritos, por lo que la relajacion y la
laxitud son la tonica general en la seleccion del personal que estas entidades

realizan.

Sin embargo, tienen la condicibn de empleados publicos y el propio
legislador habilita el acceso al empleo publico sin necesidad de ajustarse a las
exigencias materiales mencionadas para el personal funcionario y laboral de una
Administracion Publica, por lo que no vemos razones suficientes que excluyan a
este personal de patrticipar en igualdad de condiciones que el resto del personal
laboral de la Administracion Publica en los procesos de movilidad. De otra
manera, se estarian vulnerando derechos que ya le corresponden dada su

naturaleza juridica.

4.8. Régimen retributivo

Este personal conserva el mismo nivel salarial o retribucion global anual
qgue percibian en la entidad cedente en el momento de la transmision vy tal
retribucién no puede ser inferior, debiendo conservarse. A ello hay que afadir a
diferencia de lo visto para el personal del primer circulo, y al igual que para el
personal del segundo circulo de integracion, que las retribuciones del personal
gue proviene de entidades publicas estan delimitadas por las LPGE, asi como

de los presupuestos de la Administracion Publica en la que se integran.

5. El caso Correia Moreira. La Sentencia dictada po r la Sala octava del
Tribunal de Justicia de la Union Europea el 13 dej unio de 2019, asunto C-

317/18

Tradicionalmente, la decisién de integrar al personal laboral procedente

349



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

de entidades en procesos de reinternalizacion o reestructuracion del sector
publico como personal laboral indefinido no fijo, implicaba necesariamente la
convocatoria de las plazas ocupadas en la oferta de empleo publico, con el fin
de proceder a su regularizacién, extendiendo los efectos previstos para el
“auténtico” personal laboral indefinido no fijo, es decir, aquel que ya es empleado
publico temporal que ha sido sucesivamente contratado de manera temporal,
incumpliendo los plazos establecidos, incurriendo la Administracion en un fraude
de Ley. Tal prevision se recoge, ademas, de manera expresa en la disposicion

adicional decimoquinta ET.

Sin embargo, esta doctrina consolidada ha quedado en entredicho a
consecuencia de la STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia
Moreira, y, ademas, para el caso concreto del personal laboral con contrato
indefinido que es integrado en una Administracion cesionaria fruto de un proceso
de reversion. Esta Sentencia conlleva un auténtico cambio en la manera de
afrontar, por las Administraciones Publicas, los procesos de reestructuracion del

sector publico y de reinternalizacién de servicios publicos.

El caso tuvo lugar en Portugal, en relacion con una trabajadora (Sra.
Correia Moreira) de una empresa municipal (Portimdo Urbis, EM, SA)
perteneciente al Ayuntamiento de Portimdo. Esta trabajadora prestaba sus
servicios como personal de confianza, desempefiando funciones en materia de
recursos humanos y gestion administrativa desde el 1 de julio de 2013, aunque
habia desempefado puestos desde el afio 2005, primero mediante un contrato
de formacién y después con sucesivos contratos de duracion determinada. El 15
de octubre de 2014, el citado Ayuntamiento aprobd la disolucion y liquidaciéon de
Portimdo Urbis en el marco de un Plan de Internalizacién de una parte de las
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actividades en el Ayuntamiento y la otra, en otra empresa municipal.

Esta trabajadora figuraba en la lista de trabajadores internalizados en el
Ayuntamiento de Portim&o, después de aceptar un acuerdo de cesion de
personal por interés publico, y fue destinada a servicios administrativos y de
gestion de recursos humanos, por lo que el Ayuntamiento decidié respetar los
derechos de los trabajadores internalizados en aplicacion la LPT 50/2012, de 31
de agosto, cuyo art. 62.6 dispone que «las empresas participadas por entidades
locales que se encuentren en liquidacion podran ceder a las entidades publicas
participantes los trabajadores vinculados por un contrato de trabajo, con arreglo
al articulo 58 de la Ley 12 A/2008, de 27 de febrero, en la medida en que estén
afectados al ejercicio de las actividades objeto de la integracion o de la

internalizacién y sean necesarios para ello»#22.

Posteriormente, el Ayuntamiento de Portim&o notifico a los trabajadores
de la empresa municipal que “si se presentaban al procedimiento publico de
seleccion previsto y aprobaban, quedarian incluidos en la primera escala de la
funcion publica, con la obligacion de permanecer en ella durante al menos diez
afos” (STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, ap. 27). La trabajadora
se presento al proceso selectivo y lo superé. Sin embargo, el Ayuntamiento le
comunicé que el salario a percibir seria inferior al que percibia en la empresa
municipal, a lo que la trabajadora se niega. Al poco tiempo, con la liquidacion y

extincion de la empresa municipal, se resuelve su contrato.

La trabajadora interpuso entonces una demanda ante el Tribunal de

Primera Instancia de Faro, en la que solicitaba que se declarara que su contrato

422 | ey 50/2012, de 31 de agosto, art. 62.6, Portugal.
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habia sido cedido al Ayuntamiento «debido a la transmision del centro de
actividad en el que trabajaba»*?® a partir del 1 de enero de 2015, por lo que
solicitaba que se la reincorporara a su puesto de trabajo en el Ayuntamiento vy,

ademas, con las retribuciones que venia percibiendo en la empresa extinguida.

Segun se contempla en la Sentencia de referencia***; «El Ayuntamiento
de Portimao se opone a las pretensiones de la Sra. Correia Moreira y alega, en
primer lugar, que no hubo ninguna transmisién de centro de actividad, ya que la
empresa municipal fue disuelta por imperativo legal, por lo que dicho
Ayuntamiento se limité a avocar competencias originarias; en segundo lugar, que
la Sra. Correia Moreira ejercia sus funciones en el marco del régimen aplicable
a los puestos de confianza y que, por tanto, no tenia la condicion de trabajadora
de Portiméo Urbis, y, en tercer lugar, que el Ayuntamiento de Portiméo se habia
limitado a cumplir el régimen legal derivado del articulo 62 de la Ley n.° 50/2012,
de 31 de agosto de 2012, en su version aplicable al litigio principal, conforme al
cual todos los funcionarios municipales deben ser seleccionados conforme a
modalidades especificas, con sujecion al principio de igualdad por lo que
respecta al acceso a la funcién publica consagrado en el articulo 47, apartado 2,

de la Constitucion»423,

Ante estas posiciones en conflicto, el Tribunal decide suspender el
procedimiento y plantear dos cuestiones prejudiciales al TJUE: 1) Partiendo de

gue ha de entenderse por “trabajador’ cualquier persona que, en el Estado

423 STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, ap. 31.
424 Texto traducido del portugués.

425 STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, ap. 33.
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miembro de que se trate, esté protegida como tal por la normativa laboral
nacional, ¢puede considerarse “trabajador” a efectos del articulo 2, apartado 1,
letra d, de la Directiva 2001/23, una persona que ha celebrado con la cedente un
contrato para desempefiar un puesto de confianza y puede disfrutar dicha
persona, en consecuencia, de la proteccion que concede la normativa en
cuestion? 2) ¢Se opone la legislacion de la Union Europea, en particular la
Directiva 2001/23, en relacién con el articulo 4 TUE, apartado 2, a una normativa
nacional que, incluso en el caso de una transmision comprendida en el a&mbito
de la citada Directiva, exige que los trabajadores se sometan necesariamente a
un procedimiento publico de seleccién y queden obligados por un nuevo vinculo
con el cesionario al ser este (ltimo un ayuntamiento?»426,

Ante la primera cuestion, el TJUE sefala que «puede considerarse que
una persona como la demandante en el litigio principal es un “trabajador” en el
sentido del articulo 2, apartado 1, letra d, de la Directiva 2001/23/CE, y que su
contrato para desempeifiar un puesto de confianza es un contrato de trabajo en

el sentido del articulo 2, apartado 2, parrafo primero, de dicha Directiva»*?’.

No obstante, el TJUE deja en manos del Tribunal portugués la apreciacion
juridica de la proteccion que le pueda corresponder conforme a la legislacion

nacional del Estado miembro.

Respecto de la segunda cuestion, y que a los efectos de este trabajo es
mas relevante, el Tribunal sefiala en lo sustancial que «en el presente caso, de

la resolucién de remisiéon se desprende que la normativa nacional aplicable exige

426 STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, ap. 34, ptos. 1-2.
427 STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, ap. 39.
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que, como consecuencia de la transmisién, una persona como la demandante
en el litigio principal, por una parte, se someta a un procedimiento publico de
selecciény, por otra, quede obligada por un nuevo vinculo con el cesionario. Por
otro lado, la eventual integracién en la funcion publica de la demandante del litigio
principal, a resultas del procedimiento publico de seleccidon, supondria una
disminucién de su salario durante un periodo de al menos diez afios. Pues bien,
procede considerar que tales exigencias que, por un lado, modifican las
condiciones de trabajo, acordadas con el cedente, de una persona como la
demandante en el litigio principal y, por otro, pueden colocar a la trabajadora en
una situacion menos favorable que aquella en la que se encontraba antes de
dicha transmision son contrarias tanto al articulo 3, apartado 1, parrafo primero,

de la Directiva 2001/23 como al objetivo de esta Directiva»*?,

Es la principal conclusién que, a nuestro juicio, es verdaderamente
relevante y que puede modificar en profundidad la manera en que las
Administraciones Publicas afrontan los procesos de internalizacion de servicios
publicos. De la Sentencia se desprende con claridad que obligar a los
trabajadores internalizados a concurrir a un proceso selectivo constituye una
situacion menos favorable que en la que se encontraba antes de la transmision,
por lo que tal exigencia de procedimiento selectivo iria contra el articulo 4.2 de

la Directiva 2001/23/CE.

Esto supone que, en los futuros procesos de reinternalizacion que
afronten las Administraciones Publicas, los trabajadores subrogados no estan

obligados a superar un proceso selectivo en las mismas condiciones que los

428 STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira, aps. 59-60.
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trabajadores publicos ni con las mismas exigencias materiales, lo que aboca a
este personal a una situacion de personal “a extinguir”, en la que solo por las
causas tasadas en el ET puede producirse una extincion de la relacion laboral y
si quieren acceder a la condicion de personal funcionario o laboral deberan
superar el correspondiente proceso selectivo, pero ello no sera obligatorio,
quedando su contrato laboral intacto y, por tanto, su estabilidad en la

Administracion Publica cesionaria.

No obstante, la conclusion a la que llega el TJUE debe rechazarse de
plano, pues cierto es que el articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/CE dispone que
los trabajadores no podran quedar en una situacidon mas desfavorable por el
mero hecho de la transmision, pero el TJUE obvia que, por el mero hecho de la
integracion, este personal va a adquirir de facto una situacion de fijeza en
plantilla, si no equivalente a la del personal funcionario, muy similar a la del
personal laboral con las presiones que, desde ese momento, se producirian en
el seno de la Administracién cesionaria para una progresiva, cuando no abrupta
—en funcion de las presiones que sin duda existirian—, homologacion de
condiciones de trabajo con los trabajadores publicos que han superado un
proceso selectivo, cumpliendo exigencias constitucionales que no ha cumplido

el personal que se integra.

Cierto es que no pueden guedar en una situacion mas desfavorable con
ocasion de la integraciéon, pero tampoco puede producirse el efecto contrario,
esto es, que como resultado de la internalizacion estos trabajadores queden en
una situaciéon mas favorable que la de los trabajadores publicos que superaron

un proceso selectivo o que los ciudadanos que aspiran a serlo.
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Asimismo, las conclusiones a las que llega el TJUE serian de aplicacion
no solo al personal que proviene de una empresa publica o fundacion publica,
sino también al personal que proviene de una empresa privada que ha prestado
0 gestionado servicio en régimen de concesion o contrato administrativo, lo que
ya supone una auténtica quiebra de las bases constitucionales sobre las que se
asienta la conformacién del acceso a la funcion publica en Espafia. Entendemos
que seria de aplicacion en este punto lo que dispone el articulo 4.2 de la Directiva
2001/23/CE, que establece que la Unidn respetara, en particular, la identidad
nacional inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales

de los Estados miembros.

El modelo de funcion publica espafiol tiene como base la figura del
funcionario de carrera. La CE basa la operatividad del Estado de Derecho en
diferentes pilares, siendo uno de ellos el servicio objetivo e independiente de los
intereses generales por parte de la Administracion Pablica. Por tanto, es esencial
a la configuracion de dicho modelo de Estado que los poderes publicos se doten
de personal funcionario de carrera que, al ejecutar el mandato legal que en cada
caso le corresponda, se encuentre al margen de eventuales presiones o
clientelismos. En consecuencia, el personal que proviene de una empresa
publica y, mas aun, de una contrata, no ha superado el mismo proceso selectivo
que los empleados publicos, por lo que es rechazable que pueda permanecer en
la Administracion en situacién de fijeza equiparandose al personal funcionario o
laboral en cuanto a su estabilidad en el empleo. No es posible, desde nuestra
perspectiva, un trato idéntico. El trato diferente que justificaria la necesidad de
una regularizaciéon de su situacion en el empleo publico deriva del distinto origen

de su relacion.
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En definitiva, no seria discriminatorio, a nuestro parecer, la obligacion de
superar un proceso selectivo, al no tratarse de un tratamiento desigual para
situaciones iguales, sino de una desigualdad en las situaciones, justificada en
razones objetivas, que exige un tratamiento desigual en los espacios en los que
no es posible la coincidencia, dadas las exigencias constitucionales de nuestro

modelo de empleo publico para con los trabajadores publicos.

Ademas, y como sefiala acertadamente la doctrina, «debe reputarse
inaceptable llevar a cabo la integracion del personal laboral de la empresa
publica que se disuelve en el personal laboral del propio Ayuntamiento, pues no
tienen el mismo régimen juridico. De lo contrario si que se produce una
transformacion, porque se pasa de un régimen laboral puro al régimen juridico
especifico de un empleado publico laboral. El uso de las palabras no debe
conducir a error, sino que debe atenderse al contenido juridico real de las
instituciones: no es lo mismo el régimen juridico del trabajador sometido al ET
que el régimen juridico del empleado publico en régimen laboral y creo que debe

insistirse en ello»*2°,

No puede contemplarse la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE
Unicamente desde el punto de vista de la situacion mas o menos desfavorable
del personal internalizado como resultado de su integracion en comparacion con
la situacion de origen en la empresa de la que proviene, sino también debe
contemplarse compardndose con el origen de la relacion de los trabajadores

publicos de la Administracion Publica cesionaria. Ambos origenes son distintos

429 Gonzélez Gonzélez, E. (2019, 13 de noviembre). La Sentencia del Tribunal de Justicia de 13
de junio de 2019, Correira Moreira. ¢ Un nuevo golpe al principio de mérito y capacidad?

357



La sucesién de empresas en las Administraciones Publicas y su impacto en el empleo publico

y, por tanto, no puede suponer soluciones iguales.

Por ultimo, la STJUE alude a que la convocatoria de las plazas ocupadas
por este personal constituiria una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo que iria en contra de la Directiva 2001/23/CE. Esto debe rebatirse, por
cuanto la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo es un
procedimiento previsto legalmente en el ET, como una facultad del empresario
cuando debe acometer modificaciones en las condiciones de trabajo que «estén
relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del

trabajo en la empresa»*,

Bajo nuestra perspectiva, es muy discutible que pueda ser contrario a la
Directiva la aplicacion legitima, en este caso, por una Administraciéon Publica
cesionaria de los instrumentos que se prevén por la legislacién de un Estado
miembro que pueden justificar por razones constitucionales y organizativas la
regularizaciéon de sus relaciones de empleo. Cierto es que el contrato por mor de
la integracion no puede modificarse, pero ello no implica una congelacién de la
relacion laboral existente, sino que debe estar sujeto a las propias necesidades
organizativas de la Administracion cesionaria, entre ellas, la regularizacioén de
sus relaciones laborales conforme al marco constitucional vigente y que no

puede derogar de facto una Sentencia del TJUE.

[I. CONCLUSIONES

Como se sefalaba ab initio, el proposito de este trabajo de investigacion

no ha versado sobre el cambio de ordenamiento juridico que operan las

430 BT art. 41.1.
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Administraciones Publicas desde el ordenamiento administrativo al
ordenamiento civil o laboral en la prestacién de los servicios publicos, sino al
ignorado proceso de la creciente laboralizacion de los recursos humanos y las
consecuencias que acontecen cuando se producen los fendmenos de
reestructuracion o reinternalizacion de servicios publicos, o que supone la
aplicacion de una normativa completamente insuficiente para abordar los
problemas de integraciéon cuando entra en escena la sucesion de empresas,
ademas de observar la disfuncional relacién entre la Directiva 2001/23/CE y el
articulo 44 ET, sin olvidar el riesgo de degradacion de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, al tener dificil encaje la
convivencia de los empleados publicos de la Administracion Publica cesionaria

con el nuevo personal que se integra en esa organizacion.

Han tenido que ser la jurisprudencia nacional y la comunitaria las que han
ido perfilando la aplicacion de las condiciones de la sucesion de empresas y su
proyeccién en las Administraciones Publicas y en el empleo publico, sin que el
legislador se dé por aludido ante tan importante cuestion, maxime cuando la
reciente STJUE de 13 de junio de 2019, Correia Moreira, asunto C-317/18, puede
suponer una mutacion constitucional de nuestro modelo de empleo publico si no
se acometen las modificaciones legislativas pertinentes que doten a estas
situaciones de un marco legal estable y de seguridad juridica, tanto a las
personas trabajadoras como a las Administraciones Publicas, salvaguardando el

modelo constitucional de empleo publico.

En consecuencia, una vez concluido este estudio que ha intentado aportar
al conocimiento juridico una tesis que pueda servir de guia a aquellos que
dedican sus vidas profesionales al servicio publico y a la gestion de lo mas
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preciado que tienen las Administraciones Publicas, su capital humano, procede

ahora sintetizar las principales conclusiones que pueden ser observadas:

Primera

Mientras que en el ambito de las Administraciones Publicas existe una
gran heterogeneidad en las clases de empleados publicos a su servicio, fruto de
la propia evolucion del concepto de Administracion Publica, en el de las
entidades del sector publico encontramos que su personal es laboral, sometido
a un vinculo basado en el Derecho del Trabajo, sin que pueda considerarse su
condicion de empleado publico, dado que su empleador no es una administraciéon
publica sino una entidad perteneciente al sector publico en sentido estricto, por
lo gue existe una colisiébn de ordenamientos; por un lado, el Derecho del Trabajo
con las garantias en la proteccidén de los trabajadores y, por otro, el Derecho
administrativo, que exige en el acceso al empleo publico el respeto a los

principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Asimismo, la seleccion de este personal es muy diferente a la de los
empleados publicos perteneciente a las Administraciones Publicas puesto que,
si bien segun el TRLEBEP se deben respetar los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en la seleccion del personal por parte
de los entes del sector publico, ello no implica la aplicacion de las exigencias y
garantias procedimentales, tales como los requisitos generales de acceso o la
existencia de 6rganos de seleccion, lo cual es coherente con la naturaleza
juridica de dichas entidades publicas, una de cuyas justificaciones para su

creacion es la busqueda de una mayor flexibilidad en su actuacion.

Como se ha dicho, esta creciente dualidad de regimenes ha sido una
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manifestacion mas de la conocida huida del Derecho administrativo, aunque hay
autores que no son tan pesimistas en la medida en que, tal y como sefala la
doctrina, «el auge en estas formas de prestacion privada de los servicios publicos
no ha supuesto un desplazamiento o una huida absoluta del Derecho
administrativo»*3!, pues «la mercantilizacién o remercantilizacién (o, en otras
palabras, la privatizacion o reprivatizacion) de ciertas actividades no puede
obviar principios esenciales que son especificos a esta rama de

conocimiento»432,

Asi, sefiala también la doctrina que «el dificil equilibrio entre la tutela del
Derecho administrativo (de un lado) y el respeto a lo dispuesto por el Derecho
del Trabajo (de otro lado) se ha alzado en un plano prioritario, convirtiéndose en
el gran protagonista de una realidad cada vez mas “surrealista”, por asi decir, en
donde la balanza se ha inclinado, unas veces, a favor de la estabilidad en el
empleo propia del Derecho Social mientras que, en otros, el conflicto se ha
solventado aplicando los principios de “igualdad, mérito y capacidad” que son
caracteristicos del sector administrativo»*33, No obstante, concluye que «la falta
de una especifica regulacién estatutaria no ha hecho més que agravar la
problemética existente, debiendo para ello recurrirse a las distintas

interpretaciones judiciales (fundamentalmente del Tribunal de Justicia de la

431 Monereo Pérez, J. L. (2014). Aspectos laborales de la interconexién entre Administraciones
Publicas y entes instrumentales: irregularidades en la contratacion y legislacion de emergencia.
Revista de Derecho Social, 67, p. 2.

432 Monereo Pérez, J. L. (2014). Aspectos laborales de la interconexién entre Administraciones
Pulblicas y entes instrumentales: irregularidades en la contratacion y legislacién de emergencia.
Revista de Derecho Social, 67, p. 2.

433 Rodriguez Escanciano, S. (2010, noviembre). Trabajador indefinido no fijo al servicio de la
Administracién e interino por vacante: similitudes y diferencias. Revista Aranzadi Social, 12-10,
p. 36.
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Union Europea y del Tribunal Supremo) para solventar muchas de las cuestiones

que se han suscitado».#3*

Segunda

El proceso de implementacion de la Directiva 2001/23/CE en el cual
articulo 44 ET no ha resuelto de manera satisfactoria, a dia de hoy, la sucesién
de empresas en el &mbito de las administraciones publicas, en la medida en que
el legislador espafiol no ha considerado su aplicacion durante todos estos afios
en la problematica de la sucesion de empresas cuando el cesionario es una
Administracion Publica, a pesar de que la jurisprudencia comunitaria viene

insistiendo en que la Directiva sefialada es de aplicacion al sector publico.

Ha sido la jurisprudencia espafiola la que ha intentado configurar una
solucion de compromiso a los fendmenos de reinternalizacion y reestructuracion
del sector publico mediante la utilizacion de la figura del personal laboral
indefinido no fijo para la integracion del personal proveniente de una contrata,
concesion o entidad del sector publico. Sin embargo, esta es una figura de
construccion jurisprudencial que no fue creada para la sucesion de empresas
cuando en ella interviene una Administracion Publica, sino para sanar la
contratacion temporal en fraude de ley en el ambito de las Administraciones
Publicas por el abuso en la temporalidad del personal laboral, en particular por

entidades locales y comunidades autonomas.

El crecimiento del sector publico con la creacion de empresas publicas,

434 Garcia Blasco, J. De Val Tena, A. L. y Gonzalez Labrada, M. (2019). Negociacioén colectiva
del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas. En F. Vila Tierno (Coord.) y J.
Garcia Blasco (Dir.), La negociacidon colectiva en el sector publico. Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, Subdireccion General de Informacion Administrativa y
Publicaciones, p. 71.
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fundaciones y consorcios en la década de los afios 90 del siglo pasado y
principios del XXI, no supuso una reflexion previa de cual seria el destino del
personal en el supuesto de extincién de estas entidades o en el caso de acudir
a férmulas de colaboracion publico-privadas mediante la recuperacion de la
gestion de servicios publicos a través de contratas o concesiones, que deberia
haber llevado a la elaboracion de un marco normativo que dotase a ese personal
de un estatuto juridico claro y seguro de su situacion en lo que respecta al
mantenimiento del vinculo laboral, la estabilidad del empleo, la adquisicion de la
condicion de empleado publico, la inclusidn en los instrumentos de ordenacion
del personal de la entidad cesionaria, la aplicacion del convenio colectivo de la
entidad cedente, la responsabilidad solidaria respecto de obligaciones laborales
previas a la transmision empresarial, la movilidad del personal en la entidad

cesionaria y el régimen retributivo.

En lugar de afrontar el problema, se han ido adoptando soluciones
legislativas incompletas y faltas de sistematicidad normativa a medida que se
iban adoptando decisiones de reinternalizacién y reestructuracion del sector

publico.

Ciertamente, el legislador ha intentado proporcionar algunas soluciones a
esta problemética mediante la creacion del personal laboral “a extinguir”, pero
Gnicamente aplicable de manera directa en el ambito territorial estatal, sin
atender a la problemética que se suscita en las entidades locales, mientras las
CCAA han ido adoptando soluciones variadas en funcién de su diferente

problematica.

Asi, las CCAA Yy la AGE han adoptado diferentes soluciones ante procesos
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de reestructuracion del sector publico, sin olvidar los procesos de
remunicipalizacion a los que se esta asistiendo en los ultimos afios. Podemos
comprobar, a través de los mismos, la ausencia de una solucién Unica que dote
de seguridad juridica a la cuestion objeto de este trabajo de investigacion; priman
mas las soluciones de compromiso o de oportunidad que aquellas que ofrezcan
certidumbre a los trabajadores afectados por los procesos de integracion de
personal y a los empleados publicos de aquellas Administraciones Publicas, que
actuan como entes cesionarios de una actividad otrora cedida a manos privadas

0 a entes publicos de funcionamiento privado.

En este sentido, estamos asistiendo a un proceso de ida y vuelta en la
huida del Derecho administrativo en el cual las soluciones que afectan a los
trabajadores se adoptan sin ofrecer una solucion definitiva a los problemas que
se plantean con la aplicacién del articulo 44 ET, por cuanto ni la figura del
personal indefinido no fijo es satisfactoria, ni la solucién adoptada por la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, y cuya consolidacién se alcanza con la LRJSP,
acaba con la incertidumbre que su definicion plantea, amén de las dudas
interpretativas que suscitaba la disposicion adicional vigésima sexta de la
LPGE/2017, que, finalmente, fue declarada inconstitucional por la STC 22/2018,

de 31 de octubre, Rec. 4710/2021.

Por otro lado, y como si se tratara de un ambito completamente
desconectado, encontramos en el marco sanitario una situacion equivalente
como consecuencia de las privatizaciones en diversas comunidades autbnomas
a las que el TC, en una sentencia muy discutible, viene a avalar la integracién de
personal laboral indefinido en personal estatutario fijo sin superar proceso
selectivo alguno, tal y como ha sucedido en Madrid y la Comunidad Valenciana,
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araiz de una interpretacion amplia de la disposicion adicional quinta del Estatuto
Marco.

Tercera

Ante esta situacion, este trabajo propone dar solucion a la necesidad de
dotar de un marco juridico estable conforme al cual el personal proveniente de
entidades o contratas debe integrarse en las Administraciones Publicas,
considerando no tanto la denominacién que debe adquirir como la naturaleza de
la entidad de la que proviene y, en virtud de aquella, el estatus juridico con el
que se integra en una Administracion Publica, abordando las cuestiones que mas

incertidumbre suscitan a las personas trabajadoras y a los gestores de personal.

Desde esta perspectiva, se formula una propuesta, la llamada “teoria de
los circulos concéntricos de la integracion del personal proveniente de procesos
de reestructuracion del sector publico o de procesos de reinternalizaciéon”. Esta
teoria contempla la problematica que se suscita no solo desde el ambito subjetivo

del personal, sino considerando la naturaleza de la entidad cedente.

Dicha perspectiva tiene enorme relevancia y afecta al estatus juridico del
personal que se integra en una administracion publica en aplicacion de la

sucesion de empresas.

A nuestro juicio, lo importante no es el nombre que se otorgue al personal
integrado sino la naturaleza juridica de la entidad cedente, pues las
consecuencias sobre su estabilidad en el futuro o sobre sus condiciones de
trabajo o movilidad en la Administracion cesionaria deberian ser muy diferentes
segun el personal provenga de una entidad privada que prestaba servicios para

una Administracibn Publica mediante las contratas o0 concesiones
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administrativas, bien de una entidad perteneciente al sector publico que no goza
de la consideracion de Administracion Publica, tales como las sociedades
mercantiles publicas o las fundaciones privadas de iniciativa publica, o bien,

cuando proviene de una entidad que pertenece a la administracion institucional.

Esta teoria divide en tres los circulos de integracion del personal:

a) Cuando la integracion del personal, proviene de una entidad que
no pertenece a una Administracion Publica, sino que es una
empresa privada que presta mediante la formula de la contrata o
concesion administrativa un servicio publico.

b) Cuando la entidad cedente pertenece al sector publico, pero no
tiene la consideracion de Administracion Publica.

c) Cuando el personal proviene de una entidad que pertenece al
sector publico y goza de la consideraciéon de Administracion

Publica.

Esta distribucion estaria directamente conectada con los efectos que
produciria su integracién en la Administracion Publica cesionaria. En efecto, la
naturaleza juridica del personal es la misma, personal laboral sometido a
Derecho del Trabajo, sin embargo, no es posible atribuir las mismas
consecuencias si nos atenemos a la naturaleza de la entidad de la que proviene,
no solo por su propia naturaleza, sino por el hecho mismo de que las formas

acceso al empleo y la naturaleza de su personal son muy distintas.

Los que provienen de una contrata no tienen la consideracion de
empleados publicos y su forma de acceso estd sometida a los estandares del

mercado de la contratacion privada. Sin embargo, si el personal proviene de una
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entidad que pertenece al sector publico pero no tiene la consideracion de
Administracion Publica, la forma de acceso es conforme al derecho laboral,
aunque debe respetar, al menos, los principios constitucionales de acceso al
empleo publico. Por ultimo, en el caso del personal que proviene de una entidad
de la llamada “Administracion Institucional”’, como las entidades de derecho
publico, entidades publicas empresariales o agencias, segun la denominacion a
la que se acuda, este personal es ademas empleado publico y la forma de
acceso implica el cumplimiento de las exigencias materiales exigidas en el

TREBEP en sus principios constitucionales de acceso al empleo publico.

En consecuencia, aspectos tan relevantes como el mantenimiento del
vinculo laboral, la estabilidad en el empleo, la adquisicion de la condicion de
empleado publico, la inclusion en los instrumentos de ordenacion del personal
de la entidad cesionaria, la aplicacion del convenio colectivo de la entidad
cedente, la responsabilidad solidaria respecto de obligaciones laborales previas
a la transmision empresarial, la movilidad del personal en la entidad cesionaria y
su régimen retributivo son necesariamente distintos, tal y como se ha expuesto

en el capitulo indicado al efecto.

Cuarta

Una de las cuestiones de mayor relevancia de las anteriormente
expuestas es la que atafie a la estabilidad en el empleo y la adquisicion de la
condicion de empleado publico, en particular en lo que se refiere al personal

proveniente del primer y segundo circulo de integracion.

Asi, la STJUE de 13 de marzo de 2019, Correia Moreira, asunto C-317/18,

deberia obligar al legislador de manera urgente a una modificacion legislativa
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que afronte el desafio que esa sentencia supone para los principios

constitucionales de acceso al empleo publico de igualdad, mérito y capacidad.

Desde estas conclusiones se propone una nueva disposicion adicional en
el Estatuto de los Trabajadores que dé cobertura, no solo a la AGE, sino también
a la Administracion local, desarrollando lo previsto en el articulo 3.3 de la
Directiva 2001/23/CE en virtud del cual «los Estados miembros podran limitar el
periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero este no podra ser

inferior a un ano».

La modificacion legislativa estaria referida Unicamente a la Administraciéon
Publica cuando es esta la entidad cesionaria. La redacciéon que se propone

podria tener el siguiente tenor literal:

1. Lo dispuesto en el articulo 44.4 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores en materia de mantenimiento de las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion,
surtiran efectos en el ambito de las Administraciones Publicas y sus
organismos publicos vinculados o dependientes en los términos previstos
en los apartados siguientes.

2. Después del traspaso, cuando la calidad de entidad econdmica
transmitida recaiga en una Administracion Publica u organismo publico
vinculado o dependiente, las condiciones de trabajo de los trabajadores
afectados por la sucesion seguiran rigiendose por el convenio colectivo
que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa
cedente, centro de trabajo o unidad productiva autdbnoma transferida,

hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o hasta la
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entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a
la entidad econdémica transmitida, con el limite maximo de un afo.

3. Una vez producida la expiracion del convenio colectivo de origen o la
entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a
la entidad econdmica transmitida, y, en todo caso, una vez transcurrido el
plazo de un afio desde la transmision, sera preceptiva la aplicacion de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico, por lo que se procedera a la cobertura de los puestos
de trabajo afectados por la transmision a través de los procedimientos
ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.

En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuara
desempeiiando el puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su
cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se
producira la extincion de la relacion laboral, salvo que el mencionado
trabajador acceda a un empleo publico, superando el correspondiente

proceso selectivo.

Con esta redaccion seria posible tanto el cumplimiento de la Directiva

2001/23/CE, en lo que respecta al mantenimiento de las condiciones de empleo,

sin que la transmisibn suponga en si misma un empeoramiento de las

condiciones de trabajo y, por otro lado, una vez transcurrido el plazo de un afio

gue la propia Directiva establece, regularizar las condiciones de empleo,

mediante la oportuna aplicacion de los principios constitucionales en el acceso

al empleo publico.

Quinta
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La problemética expuesta pone de manifiesto que, desde multiples puntos
de vista, estamos asistiendo a dos tipos de crisis que estan intimamente
conectadas; es mas, la primera esta causando la segunda, tal y como
expondremos a continuacion. Por un lado, nos encontramos ante una crisis del
modelo de colaboracion publico-privado, tan celebrado en los afios previos a la
crisis financiera de 2008, y, por otro, ante una crisis especifica del modelo

constitucional de empleo publico.

Es evidente que, cuando las Administraciones Publicas iniciaron su
camino desde una Administracion prestadora de servicios a una Administracion
vigilante de que tales servicios se prestaban mediante empresas privadas, se
dejaron sin atender las consecuencias que desde el punto de vista laboral se
iban a originar y, con ello, su contaminacion al modelo constitucional de empleo
publico hasta convertirse en causa —bien es cierto que no la inica— de su actual
crisis, sin contar con la acentuacion de los procesos de huida del Derecho
administrativo mediante la creaciéon de un sector publico con un régimen de

actuacion sometido a Derecho privado.

Desde una perspectiva neoliberal, bajo el sobrenombre de la “nueva
gestién publica”, que intensifico este proceso de progresivo de desentendimiento
de las Administraciones Publicas respecto de cometidos que otrora prestaba
directamente, es consecuente con su propia filosofia de preferencia por el sector
privado y sus técnicas ante lo publico, de la reduccion del tamafio de las
Administraciones Publicas y de la creciente precarizacion de las condiciones de
empleo de los trabajadores bajo la premisa de mayor flexibilidad vy
competitividad, con el argumento de la rigidez propia de las plantillas publicas
gue interferian en prestar servicios con mayor eficacia y, sobre todo, con mayor
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eficiencia.

Pero nada de esto es cierto totalmente; requiere de muchas matizaciones
y algunos de estos mitos han ido cayendo y siendo puestos en tela de juicio
durante los ultimos afios, no sin ocasionar una enorme problematica juridica
desde el punto de vista social, administrativo y de modelo constitucional de
empleo publico de los procesos de reinternalizacion de servicios publicos o de la
reestructuracion del sector publico cuando arrecian tiempos de crisis financiera
y de sujecion a reglas de cumplimiento de déficit y estabilidad presupuestaria, lo
que ha implicado la “huida de la huida del Derecho administrativo”, que, no
obstante, debemos sefialar con la debida cautela, porque tal vuelta no sera al
estado anterior y las Administraciones Publicas no van a renunciar —ni pueden
ni deben hacerlo— a la utilizacion del Derecho privado, eso si, con la debida

prudencia y menor euforia.

Bien es cierto que la propia UE, a través de la Directiva 2001/23/CE, ha
evolucionado en el sentido de ampliar la proteccion de los trabajadores inmersos
en tales procesos en orden de garantizar su estabilidad en el empleo, mientras
que, al mismo tiempo, ha propuesto a sus estados miembros politicas de empleo
publico en la direccién contraria que, en el caso espariol, han sido, a nuestro

entender, malinterpretadas.

Pero mientras se vivia la edad de oro de la nueva gestion publica, los
problemas que pudieran ocasionar las cuestiones relativas al personal fueron
desconocidos por nuestros legisladores nacionales, siendo sustituidos en su
cometido por los Tribunales de Justicia en numerosas ocasiones, tal y como

sucedio con la creacion de la figura del personal indefinido no fijo y su posterior
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evolucion jurisprudencial, que hoy dia se presume inacabada, a tenor de los

continuos vaivenes judiciales.

Es preciso confirmar cuales van a ser las consecuencias y efectos del
caso Correia Moreira, antes analizado, y cuales seran los posteriores
pronunciamientos del TJUE sobre este asunto, pero, con tal fallo, el modelo
constitucional de empleo publico queda bajo una enorme espada de Damocles
gue supone una crisis del modelo de empleo publico que establece nuestra carta

magna.

Si a la probleméatica que hemos tratado en este trabajo le unimos la
progresiva equiparacion de condiciones de trabajo, carrera administrativa,
movilidad y estabilidad en el empleo (caso Montero Mateos) que se esta
produciendo entre el personal fijo, ya sea funcionario de carrera o laboral
indefinido, con el personal laboral temporal, como consecuencia de la aplicacién
directa de la Directiva 1999/70/CE, es urgente que esta situacién se aborde por
parte de nuestro legislador y se establezca un marco legislativo y, acaso,
constitucional, acorde con la nueva realidad en la politica de empleo publico en

nuestro pais.

Sexta

En este trabajo se han intentado responder a algunas preguntas que
siguen pendientes y que atormentan a los gestores publicos de recursos
humanos a la hora de tomar decisiones que afectan a un importante contingente
de trabajadores, pues, ademas de trabajar con presiones internas de toda indole,
no cuentan con un marco juridico que les proporcione una minima seguridad

juridica y certidumbre que apoye las decisiones, a veces muy dificiles, que hay
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que adoptar.

Sin embargo, no se puede hacer descansar esta cuadratura del circulo en
un problema estrictamente juridico. Este también se explica desde una
perspectiva que corresponde mas al ambito de la ciencia politica y de la
Administracion, pero que tiene, en nuestra opinion, una indudable importancia.
Nos referimos a la politizacion de las Administraciones Publicas y de su sector
publico, especialmente en las Administraciones autondémicas Yy locales, lo que
tiene como consecuencia la débil institucionalidad de tales Administraciones, su
baja calidad de gobierno y la ausencia de desarrollo de una auténtica direccion
publica profesional, especialmente la que esta al frente de entidades del sector

publico institucional.

En esta situacién, los partidos politicos tienen una responsabilidad
fundamental. Su funcionamiento interno, su forma de seleccién de lideres y
cuadros para los 6rganos del partido y la eleccién por las cupulas de los
candidatos a las listas electorales, en definitiva, una forma determinada de
entender el funcionamiento interno de los partidos, se traslada al nombramiento
y provision de los puestos de responsabilidad de la Administracion en el
momento en que ganan las elecciones, produciéndose una “captura” de las
Administraciones Publicas y de su sector publico que se traduce en una politica
de seleccion clientelar del personal laboral de estas entidades, con contratos
indefinidos que en el momento de su extincion como entidad y la subrogacién de
ese personal plantea, como hemos visto, enormes problemas. Esta circunstancia
se deriva de una concepcion patrimonialista de la politica y de la Administracion,
gue debe ser superada de una vez por todas por los partidos en Espafia, los
cuales tienen ante si el reto de afrontar con valentia una verdadera reforma de
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la Administracion que no traslade la logica y los patrones de comportamiento de
sus organizaciones internas al ambito de la seleccion y provision de puestos de

responsabilidad de la Administracion.

La solucién del problema planteado pasaria por una verdadera reforma,
tanto del TRLEBEP como del ET, que estableciera un régimen juridico que dote
de seguridad juridica a este personal en funcién de la entidad de procedencia y
con respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. La
solucion no puede ser limitar la incorporacion de este personal mediante
legislaciones ad hoc, con fines politicos o ideoldgicos, ni tampoco congelar las
relaciones laborales en busca de una suerte de fijeza al margen de los principios

constitucionales senalados.
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