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Abstract

Uno de los mayores impedimentos para lograr el mantenimiento del empleo en el sector
publico es la problematica relacionada con la subrogacion de las personas trabajadoras
del contratista saliente en la plantilla de la nueva empresa adjudicataria. Este estudio tiene
como objetivo, a partir del analisis del régimen juridico de la subrogacién de trabajadores
en el ambito de la contratacion publica, examinar las ventajas y desventajas de las
distintas modalidades de subrogacién y presentar una alternativa valida para alcanzar el
mantenimiento del empleo, utilizando como ejemplo lo sucedido en la Comunidad
Valenciana.

One of the greatest impediments to the maintenance of employment in the public sector
is the problem of subrogation of the outgoing contractor's employees in the workforce of
the new awarded company. The aim of this study is to examine the advantages and
disadvantages of the different types of subrogation and to present a valid alternative to
achieve the maintenance of employment, using the example of the Valencian Community
as an example.
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1. Introduccion: el objetivo del mantenimiento del empleo

La subrogacién de los trabajadores en el &mbito de las contratas del sector publico es una
preocupacion habitual de los agentes sociales porque el elevado indice de rotacion laboral
obstaculiza la formacién permanente y la vinculacion profesional de las personas
trabajadoras.

Los contratos indefinidos que se extinguen con motivo del cambio de persona
adjudicataria funcionan materialmente como contratos temporales lo que, conforme
declara la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 32/2021 de 28 de diciembre?,
genera presiones sobre los salarios y las condiciones laborales, resultando en una
devaluacion salarial y, consecuentemente, en el deterioro del nivel adquisitivo de quienes
ocupan estos puestos de trabajo, en la debilitacién de la demanda interna y, en ultima
instancia, frenan el crecimiento econémico.

En clave de la Union Europea, ya en 1997 con el Tratado de Amsterdam y la cumbre de
Luxemburgo se puso en marcha la Estrategia Europea de Empleo (EEE) con los objetivos
macroecondmicos del crecimiento y estabilidad en el empleo?.

En concordancia con esta finalidad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE,
de 21.12.2016, C-201/15, AGET Iraklis) admitié que las politicas de mantenimiento del
puesto de trabajo, cuando sean proporcionales y se justifiquen en la proteccion de las
personas trabajadoras y del empleo, pueden limitar la libertad de establecimiento. Por
tanto, la normativa nacional o incluso los convenios colectivos que limiten la libertad de
empresa en beneficio de la estabilidad en el puesto de trabajo de las personas trabajadoras
son conforme a la normativa europea®.

La sucesion de empresas es uno de los supuestos clasicos que reflejan el interés de los
operadores juridicos por la continuidad de las relaciones de trabajo de las personas
empleadas y el mantenimiento de sus condiciones de trabajo. En trasposicion de la
Directiva 2001/23/CE, se establecié el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET)
que contempla la estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras afectadas por el

! Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia
de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo. “BOE”, n° 313, de 30 de
diciembre de 2021.

2 PARLAMENTO EUROPEO, “La politica de empleo | Fichas teméticas sobre la Unidn Europea | Parlamento
Europeo”, 28 de febrero de 2023, (disponible en: https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/54/la-
politica-de-empleo consulta: 21 diciembre 2023).

3 GoNzALEz GONZALEZ, Carlos, “Las clausulas de mantenimiento de empleo y los efectos en caso de
contravencion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 471, 2022, p. 60.
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cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo, o por la transmision de una unidad
productiva autbnoma.

El objetivo de mantenimiento del empleo también se ha reflejado en nuestra normativa
interna, tanto en época de bonanza como de crisis, mediante incentivos econémicos a la
creacion de empleo, por ejemplo, bonificaciones y reducciones a la cotizacion a la
seguridad social #. En este sentido se han promulgado la Ley 27/2009, de 30 de diciembre,
de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de
las personas desempleadas y el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19
dictados en épocas de crisis con medidas de continuidad en el empleo que afectaba a las
empresas. Sin embargo, en el contexto de la administracion publica, no son tan comunes
este tipo de disposiciones.

Puede ser positivo que se dicten acuerdos y disposiciones que estipulen la necesaria
continuidad en su puesto de trabajo de las personas adscritas a una concesion
administrativa para evitar la constante destruccion y creacion de empleo alrededor de las
licitaciones publicas y aumentar la seguridad tanto de las personas trabajadoras, que
tienen garantizada una continuidad y un nivel de ingresos, como de las empresas, que
evitan los costes de reemplazo y de formacion de los nuevos empleados y también, del
despido cuando la concesion sea adjudicada a otra sociedad.

En el presente trabajo se pretende, a través de un andlisis de la doctrina académica y
judicial, revisar el tratamiento que ha recibido la subrogacion de trabajadores en el sector
publico a lo largo del tiempo y presentar una alternativa valida para alcanzar este objetivo,
mediante el ejemplo de lo ocurrido en la Comunidad Valenciana y el estudio de las
elecciones tomadas en otras comunidades autbnomas.

2. El régimen legal y convencional de subrogacién y su aplicacion en el sector
publico

2.1. Sucesion legal de empresa
La Directiva 2001/23/CE, en su articulo 1.1.c) recoge claramente que lo en ella previsto

es de aplicacion tanto a las empresas privadas, como a las publicas que ejerzan una
actividad econémica, con o sin &nimo de lucro. Por lo tanto, podra ser de aplicacién en

4 BAJO GARCIA, Irene, “Incentivos econémicos y fiscales a la creacion y al mantenimiento del empleo”,
Actualidad laboral, n° 19, 2012, p. 4.
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los supuestos de reversion y en los supuestos en que el cesionario sea un organismo
publico®.

El articulo 44 ET en trasposicion de la Directiva 2001/23/CE establece la subrogacion de
las personas trabajadoras en los supuestos de cambio de titularidad de una empresa, de un
centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma. Es decir, estaremos ante un caso
de subrogacion legal cuando se transmita un conjunto de medios organizados que
mantengan su identidad econdmica.

En el supuesto de empresas desmaterializadas, aquellas que no exigen el uso de materiales
especificos, la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra por lo que la
asuncion de una parte cualitativa o cuantitativamente importante de las personas
trabajadoras, constituira un supuesto de subrogacién legal de los contratos de trabajo®.

En este sentido, desde la promulgacion de la STJUE, 24.01.2002, C-51/007 se determin6
que es de aplicacion el régimen juridico del articulo 44 ET cuando se den los requisitos
en él establecidos independientemente de la causa por la que se produce la transmision®
®_ Esto es especialmente controvertido en sectores desmaterializados donde, siempre que
el convenio colectivo prevea la subrogacién de trabajadores, se va a aplicar el régimen
del ET en lugar del previsto en el propio convenio y ello porque, al cumplir la obligacion

5> MONEREO PEREZ, José Luis, MORENO VIDA, Maria Nieves, y LOPEZ INSUA, Belén del Mar, “La
descentralizacion productiva a través de la subcontratacion en el Sector Puablico y vicisitudes
subrogatorias”, Revista de derecho social, n° 85, 2019, p. 17.

6 La sucesion de plantillas fue introducida jurisprudencialmente por la STJUE 11.03.1997, C-13/95, Siizen
y reiterada por la STJUE 24.01.2002, C-51/00, Temco. Fue asumida por la Sala Social del Tribunal
Supremo a partir de la sentencia de 27.10.2004, rec. n°® 899/2002.

" En este asunto el convenio establecia la asuncion por la empresa entrante del 75% de la plantilla de la
saliente en una empresa de limpieza y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictaminé que era de
aplicacion la sucesion legal de plantilla y, por tanto, al asumir el 75% (por obligacién convencional) tenia
gue asumir el 100% (por obligacion legal).

8 Doctrina recogida posteriormente por el Tribunal Supremo, por ejemplo, SSTS de 12.7.2010, rec. n°
2300/2009 y de 28.2.2013, rec. n°® 542/2012. Aunque observamos la acoge con reticencias y, por ejemplo,
en laSTS de 7.04.2016, rec. n® 3369/2014, subroga a los trabajadores pero absuelve a la nueva adjudicataria
de las deudas de la empresa saliente, no obstante, a raiz de la STIJUE de 11.07.2018, C-60/2017, vuelve a
modificar su postura y concluye en la STS de 27.09.2018, rec. n® 2747/2016 que “en contra de lo que hemos
venido entendiendo, el hecho de que la subrogacion de plantilla (la asuncion de una parte cuantitativa o
cualitativamente relevante) sea consecuencia de lo previsto en el convenio colectivo no afecta al modo en
que deba resolverse el problema. Que la 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 transmisién
pueda referirse a una entidad econémica”.

® FITA ORTEGA, Fernando, “El articulo 44 ET y las clausulas de estabilidad en el empleo previstas en
normativa sectorial, 0 en los pliegos de condiciones de contratas y concesiones administrativas”, Revista
de derecho social, n° 76, 2016, p. 188.
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de integrar a los trabajadores de la empresa saliente, se estaba produciendo una sucesion
de plantilla y, por tanto, los limites establecidos por la normativa convencional ya no
seran de aplicacion porque nos encontraremos ante una sucesion legalt,

Por tanto, en las actividades que requieran de medios materiales, se producira la sucesion
de empresa cuando se transmita una unidad productiva que mantenga su identidad y; en
las actividades desmaterializadas, nos encontraremos ante la sucesion de plantilla cuando
el nuevo empresario asuma una parte esencial del personal.

Esta diferenciacion se ha visto matizada por la STIJUE de 27.02.2020, C-298/18, Grafe y
Pohle!? que considera suficiente la asuncion de plantilla para la existencia de transmision
de empresa en un supuesto de actividad materializada. El Tribunal toma en consideracion
que la nueva adjudicataria presta un servicio esencialmente analogo, que el conjunto de
trabajadores puede constituir una entidad econémica y que, en virtud del procedimiento
de contratacion puablica, la nueva adjudicataria no adquiere los elementos de la anterior
porque el poder adjudicador ha impuesto unos requisitos juridicos, medioambientales y
técnicos que los hacen indtiles para la continuacion de la actividad. Por tanto, la
contratacion de la mayor parte de la plantilla y la continuacion inmediata de la actividad
constituyen la transmision de una entidad econémica que mantiene su identidad en
empresas materializadas cuando se prevé una obsolescencia inmediata 0 mediata de los
activo®®,

La doctrina Grafe y Pohle fue asumida por el Tribunal Supremo en la Sentencia de
8.02.2023, rec. n° 48/2022, Social, donde confirm6 la aplicacién de la sucesion legal en
un supuesto de arrendamiento de industria en que las instalaciones utilizadas por la
empresa cedente hasta la transmision, resultaban inservibles para la continuacion de la
actividad.

0EnlaSTS de 23.03.2022, rec. n° 1714/2019 por ejemplo, se rechaza la aplicacion del proceso de seleccion
de los trabajadores a subrogar previsto en el convenio colectivo porque se debe acudir al articulo 44 ET y
subrogar a la totalidad de la plantilla.

1 FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, La sucesion de empresa en los supuestos de transmision de
concesiones administrativas de gestion de servicios publicos, Sevilla, Instituto Andaluz de la
Administracién Publica, 2008, p. 99-111, NORES TORRES, Enrique, La aplicacion de las previsiones sobre
transmision de empresas en el &mbito de las contratas, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012.

12 Reiterada por la STJUE de 24.06.2021, C-550/19, Obras y Servicios Publicos y Acciona Agua.

13 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi, “Efectos juridicos derivados de la subrogacion: Derecho de
oposicion del trabajador cedido”, UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES, 29.12.2020
(disponible  en: https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-subrogacion-
empresa-44/; consulta: 04.02.2024).
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Sin embargo, en la STS, Sala de lo Social, de 26.9.2023 (rec. n° 485/202) no considera
que la asuncion de una parte sustancial de la plantilla constituya transmision de empresa
porque se trata de una actividad materializada y no hay ningun obstaculo legal para que
la nueva adjudicataria explote las instalaciones de la anterior!*.

Con todo ello, exclusivamente la sucesion de contratas o concesiones administrativas no
puede ser considerada como un caso de los recogidos en el articulo 44 ET de sucesion de
empresa cuando no se produzca la transferencia de activos patrimoniales o de plantilla en
los sectores en que la actividad dependa principalmente de la mano de obra®>®,

Por ello, en los supuestos en que la regulacion convencional no prevé nada al respecto de
la subrogacion de trabajadores, ha sido fuente de controversia determinar cuando se
considera que concurre sucesion de empresa en el cambio de empresa adjudicataria a la
luz del articulo 44 ET.

No es tarea sencilla establecer los supuestos en que hay traspaso de una verdadera entidad
econdmica que mantiene su identidad ni tampoco qué actividades son intensivas en mano
de obra y cuando la asuncion de trabajadores tiene la entidad suficiente como para

14 Critica que rechace la aplicacion de la doctrina Grafe y Pohle exclusivamente en que no concurren
obstaculos legales que impidan la cesion de los activos BELTRAN DE HEREDIA Rulz, Igansi, “La reversién
en el sector plblico y la aplicacion del art. 44 ET (Ponencia)”, UNA MIRADA CRITICA A LAS
RELACIONES LABORALES, 21.12.2022 (disponible en: https://ignasibeltran.com/2022/12/21/la-
reversion-en-el-sector-publico-y-la-aplicacion-del-art-44-et-ponencia/; consulta: 04.02.2024).

15 FITA ORTEGA, Fernando, “El articulo 44 ET vy las clausulas de estabilidad en el empleo previstas en
normativa sectorial, o en los pliegos de condiciones de contratas y concesiones administrativas”, Revista
de derecho social, n° 76, 2016, p. 186; SOTO RI0JA, Sebastian, “Sucesién de empresas y de contratas: puntos
criticos de la regulacion legal y del tratamiento convencional”, en El impacto de la negociacidon colectiva
sobre la segmentacion laboral: causa determinante e instrumento de contencién, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 615.

16 El articulo 44 ET es de aplicacion “a toda clase de relaciones juridicas y contractuales posibles entre
transmitente y adquirente, o entre cedente y cesionario, ya estén reguladas por el derecho privado o en el
derecho publico, sean mortis causa o inter vivos, tengan caracter voluntario o resulten obligatorias no
convencionales en sentido estricto, tengan efectos traslativos del dominio o dispongan de un mero uso y
disfrute de las instalaciones productivas, y ya se realicen a titulo oneroso o gratuito”, SOTO RIOJA,
Sebastian, “Sucesion de empresas y de contratas: puntos criticos de la regulacién legal y del tratamiento
convencional”, en El impacto de la negociacion colectiva sobre la segmentacion laboral: causa
determinante e instrumento de contencién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 615, y la STS de
23.10.2009, rec. n® 2684/2008, Social, recoge que “en aquellos sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una
actividad comun puede constituir una entidad economica (...) Por contra, si la actividad de que se trata no
descansa fundamentalmente en la 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 nimero
importante de trabajadores del anterior, no se considera que hay sucesion de empresa si no se transmiten
los elementos materiales necesarios para el ejercicio de la actividad”.
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conducir a una sucesién empresarial. Carecemos de definiciones o criterios concretos que
recojan cuando debe aplicarse la sucesion de empresas porque, para mayor dificultad, se

debe ajustar a las particularidades de cada sector, de cada actividad y del tipo de empresa
1718

La STS, Sala de lo Social, de 26.10.2018, (rec. n® 2118/2016), es un claro ejemplo de lo
dificultoso de determinar si hay subrogacion legal de los trabajadores pues, primeramente
es necesario distinguir si nos encontramos ante una actividad materializada o intensiva en
mano de obra®®, posteriormente verificar si la entidad econdmica mantiene su identidad
tras el traspaso?® y, finalmente, determinar si los elementos materiales o personales
transferidos son suficientes para concluir que se trata de una sucesion de empresas 2. A
este respecto, para las concesiones administrativas, existe la particularidad de que cuando
los elementos de explotacion son de titularidad de la administracion publica licitadora y
las empresas adjudicatarias tienen la obligacion de utilizar dichos elementos para el
desarrollo de la actividad en el marco de la concesion, se considera que hay transmision
de entidad econdmica que mantiene la identidad (STJUE de 26.11.2015, C-504/14, Aira
Pascual)?2.

17 SoTo RI0JA, Sebastian, “Sucesion de empresas y de contratas: puntos criticos de la regulacion legal y del
tratamiento convencional”, en El impacto de la negociacion colectiva sobre la segmentacion laboral: causa
determinante e instrumento de contencién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.

18 En este sentido lo dictamin6 el Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea en Sentencias de
18.03.1986, C-14/85 y de 11.03.1997, C-13/95: “conviene considerar todas las circunstancias de hecho
gue caracterizan la operacidn en cuestion, entre las cuales estan, sobre todo, el tipo de empresa o de centro
de actividad de que se trate, el hecho de que haya habido 0 no una transmisién de los bienes inmateriales
en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria
de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las
actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracion de una eventual suspension de dichas
actividades”.

19 Ejemplos de la dificil determinacion de qué son las empresas intensivas en mano de obra encontramos
las SSTS de 27.04.2015, rec. n°® 348/2014 y de 12.07.2016, rec. n® 349/2015; las sentencias contradictorias
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias 21.03.2017, rec. n°® 6/2017 y del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Baleares fechada el 3.02.2017, rec. n® 7/2016 (confirmada esta Gltima por la STS 879/2018 de
2.10.2018, rec. n° 155/2017) en dos supuestos practicamente idénticos; y la STJUE 6.04.2017, C-336/15.
20 para ello utiliza el criterio establecido en la STS de 19.09.2017, rec. n° 2629/2016.

21 BELTRAN DE HEREDIA RUIzZ, Ignasi “Subrogacion de empresa (art. 44 ET): ¢qué es una actividad intensiva
en mano de obra o desmaterializada (STS 26/10/18)?”, UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES
LABORALES, 4.12.2018, (disponible en: https://ignasibeltran.com/2018/12/04/subrogacion-de-empresa-
art-44-et-que-es-una-actividad-intensiva-en-mano-de-obra-o-desmaterializada-sts-26-10-18/; consulta:
04.02.2024).

22 FITA ORTEGA, Fernando, “El articulo 44 ET vy las clausulas de estabilidad en el empleo previstas en
normativa sectorial, 0 en los pliegos de condiciones de contratas y concesiones administrativas”, Revista
de derecho social, n° 76, 2016, p. 185.
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2.2. Subrogacion convencional

Cuando el convenio colectivo aplicable establece la obligacion de subrogar a los
trabajadores es necesario determinar si este es aplicable, qué condiciones y requisitos
establece la norma convencional para la asuncion de la plantilla y si se cumplen, y los
efectos de la subrogacién de trabajadores por esta via.

En los sectores desmaterializados, cuando la regulacion convencional impone la
subrogacion del personal, se estara ante un supuesto de sucesion de plantilla por lo que la
regulacion convencional solamente estd facultada, en estos supuestos, para mejorar in
melius las garantias establecidas por el articulo 44 ET porque la normativa legal sucesoria
es de orden publico laboral?®.

El Tribunal Supremo (por todas, STS, Sala de lo Social, de 28.10.1996, rec. n°® 566/1996),
ha reiterado que un convenio colectivo no puede fijar condiciones laborales a empresas
que no estan incluidas en su ambito de aplicacién por lo que, las clausulas que establezcan
la subrogacion de trabajadores a terceros ajenos al ambito subjetivo del convenio,
resultaran nulas. Por esto mismo, las clausulas subrogatorias no pueden estar previstas en
convenios de empresa si no que necesariamente deben encontrarse en convenios
colectivos sectoriales®* o acuerdos de materias concretas del articulo 83.3 ET y para su
aplicacion es necesario que ambas empresas estén comprendidas en el ambito subjetivo
de aplicacion del instrumento convencional.

Los convenios colectivos sectoriales son los habilitados para establecer los términos de
la subrogacion, siempre dentro de los limites legales y sin conculcar ningin precepto de
derecho necesario. En relacion con esto, la jurisprudencia confirma que, si una empresa
cuenta con un convenio de empresa propio, puede optar por participar o no en el
procedimiento de adjudicacion de un contrato de servicios. Si decide participar, la
subrogacion en los contratos de trabajo de quienes prestan servicios en la empresa saliente
se llevara a cabo de acuerdo con los términos exigidos en el convenio sectorial. La
garantia de subrogacion se asemeja a la establecida legalmente en el articulo 44 del ET
por lo que vincula a las empresas dentro del &mbito funcional del convenio colectivo
sectorial independientemente de que tengan convenio propio o no (STS, Sala de lo Social,
7.03.2018, rec. n° 267/2016)%.

23 MONEREO PEREZ, José Luis “Convenio colectivo aplicable a empresa subrogada y exigencia de
fundamentacion juridica de la infraccion legal ex articulo 224.2 LRJS”, Revista de Jurisprudencia Laboral
(RJL), n° 2, 2022, p. 8.

24 En este sentido, SSTS Social de 28.01.2020, rec. n® 1460/2017 y 18.10.2022, rec. n® 248/2011.

% ORTEGA LozAaNo, Pompeyo Gabriel, “La obligacion de subrogacion de los trabajadores: puntos
conflictivos en el fendmeno sucesorio por cambio de titularidad (unidad productiva auténoma), por
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El convenio colectivo aplicable a las personas trabajadoras adscritas a una contrata o
concesion administrativa no ha sido una cuestion pacifica 2 aunque se ha tratado de paliar
con la introduccion del articulo 42.6 ET que establece que, en los supuestos de
subcontratacion, sera aplicable el convenio colectivo propio de la empresa subcontratista
si este estd vigente, en su defecto el convenio colectivo sectorial de la actividad de la
empresa subcontratista 0, en ultima instancia, el convenio colectivo sectorial de la
actividad realizada en la contrata 2’

La reciente STSJ Galicia, Social, de 14.04.2023, (rec. n°® 831/2023), recogiendo la STS,
Social, de 11.07.de 2020 (rec. n® 9/2019) y en aplicacién del nuevo articulo 42.6 ET ha
dictaminado que en la sucesion de contratas el convenio colectivo con legitimacion para
establecer la subrogacion de trabajadores es el aplicable al sector de la actividad
desarrollada en la contrata. De mantenerse esta interpretacion, considero que seria
aplicable a las concesiones administrativas lo que reduciria la litigiosidad de estas
cuestiones, sin embargo, a mi parecer la sentencia del Alto Tribunal trata un supuesto
concreto de empresas multiservicio por lo que no es seguro (aunque en mi opinion seria
lo favorable) que se haga extensible este criterio a la totalidad de las empresas.

En lo referente a las condiciones establecidas por la normativa convencional para que
opere la subrogacién, ha sido especialmente controvertido los supuestos en que se
requeria un trasvase de informacion de la saliente a la entrante y las consecuencias de este
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de entrega de documentacion e
informacion?®.

sucesion de plantilla y por mandato del convenio colectivo”, Revista espafiola de derecho del trabajo, n’
254, 2022.

% SoTO RI0JA, Sebastian, “Sucesion de empresas y de contratas: puntos criticos de la regulacion legal y del
tratamiento convencional”, en El impacto de la negociacion colectiva sobre la segmentacion laboral: causa
determinante e instrumento de contencién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.

2T MONEREO PEREZ, José Luis, “La subcontratacion como instrumento de descentralizacion productiva y su
nueva regulacién en el derecho del trabajo”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n® 27,
2022.

28 Se observa como segun la concreta redaccion de la clausula de entrega de informacion se ha optado por
no producir la subrogacion o por realizarla igualmente. Por ejemplo, STS Social de 20.09.2006 (rec. n°
3671/2005) otorga a los trabajadores la opcidn de optar por mantener su contrato con la empresa saliente o
instar la sucesién a la nueva adjudicataria, en las SSTS Social de 10.06.2013, rec. n® 2208/2012 y de
3.05.2016, rec. n° 365/2016 no se produce la sucesion de trabajadores porque no se ha entregado la
informacion necesaria mientras que en la STS de 30.09.2020, rec. n° 618/2018 se considera que el
incumplimiento de la empresa saliente no puede afectar a los trabajadores y declara la subrogacion.
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2.3. La actual prohibicion de subrogacion derivada de los pliegos de clausulas
administrativas

Los pliegos de clausulas administrativas particulares definen los deberes y derechos
derivados del contrato, por lo que constituyen su norma primordial®® y, por su dimension
contractual, se configuran como lex inter partes con fuerza vinculante tanto para la
administracion como para el adjudicatario®.

Con las anteriores regulaciones de la normativa en materia de contratacion del sector
publico, era comun la inclusion de clausulas subrogatorias en los pliegos de clausulas
administrativas particulares de las concesiones administrativas®’. Pero la inclusion de
estas clausulas de subrogacion ha sido una cuestion controvertida sobre la que se han
dictado numerosas sentencias con fundamentos juridicos y resoluciones, en ocasiones,
contrapuestas®?.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo venia admitiendo esta practica®, declarando
que la posibilidad de imponer la subrogacion de las personas trabajadoras al nuevo
adjudicatario derivaba de las obligaciones contractuales que podia establecer la
administracion en la convocatoria, no del hecho de que esta tuviera capacidad para
establecer la subrogacion ope legis de forma discrecional®.

Sin embargo, la Sala Tercera no compartia este analisis, declarando que considerar el
compromiso de subrogacion como un criterio de adjudicacion era desproporcionado y

29 SSTS C-A de 28.04.1983, de 17.10.2000 y de 18.12.2001.

%0 FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, La sucesion de empresa en los supuestos de transmision de
concesiones administrativas de gestion de servicios publicos, Sevilla, Instituto Andaluz de la
Administracién Pablica, 2008.

81 PEREZ GUERRERO, Marfa Luisa, “Subrogacion de los trabajadores en el ambito de la sucesion de contratas
en la Administracion Publica. Subrogacion ex pliegos de condiciones de contratas y concesiones
administrativas: Sentencia del Tribunal Supremo (C-A), de 18 de junio de 2019”, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n® 149, 2019.

32 BELTRAN DE HEREDIA Rulz, Ignasi, “Pliego de condiciones y subrogacién de plantilla: problemas
actuales”, Revista espafiola de derecho del trabajo, n® 198, 2017.

3 En la STS Sala de lo Social 10.12.1997 (rec. n°® 164/1997) se recoge que “para que la subrogacion del
nuevo contratista en los contratos de los trabajadores de la antigua se produzca tenga que venir impuesto
por (...) el pliego de condiciones que pueda establecerla” (reiterado por SSTS de 9.02.2016 (rec. n°
400/2014)).

34 STS Social de 5.04.1993 (rec. n° 702/1992), STSJ Asturias de 18.04.2008 (rec. n® 91/2008), SSTSJ
Catalufia de 26.06.2018 (rec. n® 2192/2018).
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que la subrogacién ex pliegos sin un respaldo legal o convencional resultaba contraria a
la normativa laboral®.

Tras la promulgacion de la Ley de Contratos del Sector Plblico®® (LCSP) de 2017 se
restringe la obligacion de informar a los licitadores de las condiciones de los contratos de
las personas trabajadoras a los supuestos en que por via legal o convencional se imponga
la subrogacion. Ademas, en el articulo 202 LCSP en que se recogen las consideraciones
de carécter social que pueden introducirse por los 6rganos licitadores no se encuentra el
mantenimiento del empleo.

Esta regulacién propicio el cambio de criterio de la Sala de lo Social del Alto Tribunal
que en la STS de 12.12.2017 (rec. n° 668/2016)°" interpreta la todavia no vigente LCSP
y establece que la misma limita la posibilidad de la administracion de crear obligaciones
para los licitadores en materia de subrogacion, restringiendo su facultad a informar de las
consecuencias laborales para el caso que las prescripciones legales o convencionales
impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse en los contratos de las personas
trabajadoras.

En el &mbito de las concesiones administrativas, se ha llegado a dar la paradoja de que no
se aplique la subrogacién en las relaciones laborales porque el convenio sectorial
aplicable a la concesion remite a los supuestos en que el pliego de condiciones asi lo
establezca. Ante laimposibilidad del pliego de establecer clausulas en esta materia porque

% SSTS Sala de lo Contencioso-Administrativo de 25.01.2013 (rec. n° 2460/2011) 2.02.2015 (rec. n°
3365/2011), y 23.01.2017 (rec. n° 1874/2015).

3 ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014.

37 Hay autores como PEREZ GUERRERO, Maria Luisa, “Subrogacion de los trabajadores en el ambito de la
sucesion de contratas en la Administracion Pablica. Subrogacion ex pliegos de condiciones de contratas y
concesiones administrativas: Sentencia del Tribunal Supremo (C-A), de 18 de junio de 2019”, Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n® 149, 2019, que consideran que el cambio de
jurisprudencia se produce con la STS de 18.06.2019 (rec. n°® 702/2019) que recoge que solamente cuando
la subrogacion venga impuesta por ley o por convenio colectivo, podrén los pliegos recogerla e informar
de ella. Sin embargo, esta Sentencia corresponde a la Sala Tercera que ya venia manteniendo este criterio
desde antiguo y en las mas actuales SSTS C-A de 16.03.2015 (rec. n°® 1009/2014) y de 8.06.2016 (rec. n°
1602/2015) como se menciona en la propia sentencia de 18.06.2019 y recoge BELTRAN DE HEREDIA RuIZ,
Ignasi, “Pliego de condiciones y subrogacion de plantilla: problemas actuales”, Revista espafiola de
derecho del trabajo, n® 198, 2017, por lo que considero que lo novedoso de la cuestion es el cambio de
interpretacion de la sala de lo social en la sentencia de 12 de diciembre de 2017. GALLEGO CORCOLES,
Isabel. ¢ Pueden imponer los pliegos la subrogacion de los trabajadores, cuando no concurren los requisitos
legales ni estéa prevista en el convenio colectivo aplicable?” Contratacion administrativa préctica: revista
de la contratacion administrativa y de los contratistas, n°® 184, 2023, p. 4, recoge la STS de 11.11.2022, rec.
n° 2979/2021 que confirma esta doctrina.
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el articulo 130 LCSP remite a lo establecido en convenio, se produce una remision en
bucle de tal forma que nunca se podria dar la sucesion de las personas trabajadoras salvo
que se cumplieran los presupuestos del articulo 44 ET (STSJ Comunitat Valenciana de
10.10.2022, rec. 7/2021).

Por tanto, actualmente la doctrina®® y la jurisprudencia® coincide en que las vias para que
se produzca la subrogacion segun el articulo 130 de la LCSP se limitan a la prevision
legal, en convenio colectivo o mediante acuerdo de eficacia general. Los pliegos de
condiciones no son fuente de derecho objetivo, sino que son “un instrumento de
naturaleza estrictamente administrativa encaminado a establecer esencialmente las
condiciones generales de la contratacion” por lo que “si impone la subrogacién al
margen del sistema normativo regulador, estaria extralimitdndose de sus funciones, y,
por tanto, la clausula que la estableciera seria nula de pleno Derecho’*,

2.4. La subrogacion en la reversion de los servicios pablicos

La denominada reversion de los servicios publicos es la practica por la que la
administracion decide recuperar la gestion de un servicio anteriormente subcontratado.
Se puede instrumentar a través de la integracion directa en la Administracion Publica
actuante, o a través de entes instrumentales, por ejemplo, sociedades mercantiles**. Esta
cesacion en la prestacion de servicios por parte de la empresa contratista puede justificar
la extincién de los contratos de trabajo vinculados a la concesién que ha sufrido la
reversion (STS 31.01.2008, rec. n® 1719/2007), aunque también puede dar lugar a una

3 Ya mencionado, BELTRAN DE HEREDIA RuIz, Ignasi, “Pliego de condiciones y subrogacion de plantilla:
problemas actuales”, Revista espafiola de derecho del trabajo, n.° 198, 2017; GALLEGO CORCOLES, Isabel,
“¢Pueden imponer los pliegos la subrogacién de los trabajadores, cuando no concurren los requisitos legales
ni esta prevista en el convenio colectivo aplicable?”, Contratacion administrativa practica: revista de la
contratacion administrativa y de los contratistas, n® 184, 2023, p. 4; PEREZ GUERRERO, Maria Luisa
“Subrogacion de los trabajadores en el &mbito de la sucesion de contratas en la Administracion Publica.
Subrogacion ex pliegos de condiciones de contratas y concesiones administrativas: Sentencia del Tribunal
Supremo (C-A), de 18 de junio de 2019, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social,
n° 149, 2019.

39 L.a STS de 11.11.2022, rec. n° 2979/2021 aplica la doctrina de la STS de 12.12.2017, rec. n° 668/2016 y
confirma que un pliego de prescripciones técnicas que recoge la obligacion de subrogacion tiene caracter
meramente informativo.

40 MONEREO PEREZ, José Luis, “Sucesion en contratas: requisitos para la subrogacion legal y convencional
y limites regulativos intrinsecos del “pliego de clausulas administrativas” particulares de la adjudicacion”,
Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), n° 1, 2023, p.7.

41 MONEREO PEREZ, José Luis, “Las reestructuraciones en el sector plblico y su incidencia en el empleo
publico laboral”, en Reestructuracion de las administraciones publicas: aspectos administrativos y
laborales, Comares, 2015, p. 211-283.
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transmision de empresa donde el nuevo empleador es la Administracion Pablica que ha
integrado la actividad.

Operara la sucesion legal empresa en los supuestos en que la reversion vaya acompafiada
de la transmisién de las estructuras productivas necesarias para la realizacion de la
actividad o, en las entidades econdmicas donde lo relevante no sea la infraestructura sino
la mano de obra, cuando asuma una parte esencial de la plantilla. En ambos supuestos
sera de aplicacion el articulo 44 ET y la entidad que ha asumido la prestacion del servicio
debera proceder a subrogarse en los contratos de trabajo adscritos a la anterior concesion
administrativa.

Es determinante destacar respecto la transmision de elementos materiales que es
indiferente quien ostente la titularidad de los elementos materiales objeto de la
transmision. El hecho de que “las infraestructuras o los medios materiales pertenezcan a
la Administracion que descentraliza y las entrega a la empresa contratista para que lleve
a cabo la actividad o el servicio encomendado, no impide que pueda apreciarse sucesion
empresarial™*,

En lo referente a la posibilidad de la subrogacién convencional en los supuestos de
reversion de servicios publicos, son numerosos los convenios colectivos que establecen
previsiones al respecto aunque estas clausulas tienen serios problemas de aplicacion
practica porque generalmente se considera que la administracion publica no forma parte
del &mbito subjetivo de aplicacion de las normas convencionales®,

Ahora bien, la redaccion del articulo 130.3 LCSP establece gque en los casos de reversion,
la Administracién Publica vendra obligada a subrogar al personal “si asi lo establece una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general”. La especifica redaccion de esta clausula ha llevado a parte de la doctrina ** y la
jurisprudencia (entre otras, STSJ llles Balears, Social, de 25.10.2022, rec. n® 237/2022) a

42 MONEREO PEREZ, José Luis y ORTEGA LOzZANO, Pompeyo Gabriel, “Reflexiones sobre la doctrina
jurisprudencial respecto a los efectos subrogatorios o sucesorios juridico-laborales en supuestos de
reversion y reasuncion de los servicios: personal indefinido no fijo vs personal laboral fijo”, La Ley Uni6n
Europea, n® 107, 2022, p. 2.

4 MONEREO PEREZ, José Luis, MORENO VIDA, Maria Nieves, y LOPEZ INSUA, Belén del Mar,
“Reorganizacion y modernizacién de las Administraciones Publicas: sucesion laboral y despidos
colectivos™, Gestion y andlisis de politicas publicas, n° 22, 2019, p. 45.

4 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi, “La reversion en el sector publico y la aplicacién del art. 44 ET
(Ponencia)”, UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES, 21.12.2022 (disponible en:
https://ignasibeltran.com/2022/12/21/la-reversion-en-el-sector-publico-y-la-aplicacion-del-art-44-et-
ponencia/; consulta: 04.02.2024).
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interpretar que la subrogacién operara aunque la norma convencional de eficacia general
no sea de aplicacion a la Administracion.

Esta postura se fundamenta en que el articulo 130.3 LCSP literalmente no exige que la
Administracion se encuentre dentro del ambito de aplicacion del convenio y la misma no
puede verse afectada por las previsiones de un convenio colectivo sectorial privado.
Ademaés, de entenderse de otro modo resultaria redundante porque cuando el convenio
colectivo le sea de aplicacion esta es norma suficiente para establecer la subrogacion y
del caracter imperativo del apartado se desprende que se trata de una excepcion a la regla
general.

En cuanto a los efectos especificos de la aplicacion de la subrogacion del personal en el
caso de reversion, a las personas trabajadoras que han sido objeto de subrogacion se las
ha considerado indefinidos no fijos. Sin embargo, esta categoria contractual deriva de la
patoldgica contratacién temporal en la Administracion y no se ajusta al supuesto de
subrogacidn por reversion porque los trabajadores, antes fijos, empeoran sus condiciones
con el nuevo empresario, 10 que se encuentra proscrito por la normativa. Por ello, en la
actualidad la doctrina del Tribunal Supremo® determina que si en la empresa contratista
se tenia la condicidn de indefinido, al producirse la reversion se mantiene esta condicion,
como personal laboral subrogado, aunque esto pudiera contravenir las reglas de acceso a
la funcion pablica®.

2.5. Problematica asociada a la subrogacion

El mantenimiento del puesto de trabajo, a priori, es beneficioso para todas las personas
empleadas pero es posible que en determinadas circunstancias las personas trabajadoras
sean contrarias al cambio de empleador. No obstante, la subrogacion empresarial se activa
automaticamente al cumplirse los requisitos legales o convencionales, sin necesidad de
un acuerdo explicito entre las partes ni del consentimiento de la persona trabajadora
afectada?’.

45 SSTS de 28.01. 2022, rec. 3781/2020; de 31.01.2022, rec. 3779/2020; y de 8.02.2022, rec. 5070/2018
entre otras. Esta interpretacion es acorde a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre
otras las SSTJUE de 6.09.2011, C-108/10; y de 13.06.2019, C- 317/18, Correira Moreira.

% MONEREO PEREZ, José Luis, MORENO VIDA, Maria Nieves, y LOPEZ INSUA, Belén del Mar, “La
descentralizacion productiva a través de la subcontratacion en el Sector Publico y vicisitudes
subrogatorias”, Revista de derecho social, n° 85, 2019, p. 20.

47 Reiterado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones,
por todas STJUE de 11.06.2009, C-561/2007 y STS Social de 5.03.2013, rec. n°® 3984/2011.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea®® ha sefialado que no es contrario al derecho
de la Union Europea que una persona trabajadora de la empresa cedente en la fecha de la
transmision, decida oponerse a la subrogacion de su contrato laboral y la decisién sobre
el destino del contrato o relacion de trabajo con el cedente queda a discrecion de los
Estados miembros . La proteccion que la Directiva busca asegurar carece de sentido
cuando el individuo, debido a una decision tomada voluntariamente, opta por no continuar
la relacion laboral con el nuevo empresario después de la transmision y ademas, la
obligacion de continuar con el contrato de trabajo en la empresa entrante violaria el
derecho fundamental del trabajador de libre eleccion de su empleador®®?. En estos casos,
aungue se den los presupuestos para la aplicacion del articulo 44 ET (y por tanto la
subrogacidn tenga lugar), no produciria efectos juridicos ante la dimision del trabajador
0 el mutuo acuerdo de las partes.

Por este motivo, algunos convenios colectivos tomando en consideracién las
particularidades de su sector, ocasionalmente presentan la subrogacién como una opcion
voluntaria para el trabajador (por ejemplo el articulo 86 decies del Convenio colectivo de
empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetas
a régimen concesional®?); o permiten que, mediante acuerdo mutuo, el trabajador pueda
elegir quedarse en la empresa original (a este efecto, articulo 34 d) del Convenio
Colectivo de Sector Transporte de Mercancias por Carretera de la provincia de
Badajoz®3).

Tampoco hay que dejar de lado la posibilidad de que fuera la empresa saliente quien
quisiera oponerse a desprenderse de sus trabajadores. Por organizacion empresarial puede
que requiera de esos trabajadores para prestar servicios en otra contrata (no de sector
publico en que se subrogaria en los contratos laborales de la saliente de esta) y prefiera
continuar con sus personas empleadas para ahorrarse los costes asociados con la seleccion
de personal y la formacion inicial.

Otro supuesto mas habitual es el relativo a mandos intermedios, si estos estan adscritos a
la concesién administrativa se procedera a subrogarlos a la nueva adjudicataria. Sin

8 Por ejemplo, las SSTJUE de 11.07.1985, C-105/1984; de 7.03.1996, C-171/1994 y 172/1994.

49 NORES TORRES, Enrique, La aplicacion de las previsiones sobre transmision de empresas en el ambito
de las contratas, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012.

%0 SSTJUE de 16.12.1992, C-132/1991, C-138/1991 y C-139/1992.

51 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi, “Efectos juridicos derivados de la subrogacion: Derecho de
oposicion del trabajador cedido”, UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES, 29.12.2020
(disponible  en: https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-subrogacion-
empresa-44/; consulta: 04.02.2024).

52 «“BOE” n° 196, de 14 de agosto de 2018.

53 «“DOE” n° 48, de 10 de marzo de 2023.
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embargo, en muchas ocasiones por la libertad empresarial cada organizacion cuenta con
los responsables de area que considera necesarios y tiene una forma distinta de trabajar,
por lo que va a ser habitual que el mando intermedio no congenie con la nueva empresa
licitadora y que la empresa saliente prefiera mantener en su plantilla a esta categoria de
personas trabajadoras que no son tan facilmente reemplazables®.

En adicion, es posible que en el marco de las concesiones administrativas, a largo plazo,
se produzca el sobredimensionamiento de la plantilla. La normativa aplicable a las
concesiones trata que la duracion de las mismas sea la minima requerida para la
recuperacion de las inversiones y la obtencion de los beneficios para tratar de reducir la
limitacion de la competencia®®. Esto provoca una gran rotacion en las empresas
adjudicatarias lo que, en el plano del empleo, puede derivar en que decidan no tomar las
decisiones extintivas necesarias para no tener que asumir el coste de los despidos al
conocer que en una plazo relativamente breve probablemente sea otra la empresa
adjudicataria. En otras palabras, la rotacion puede provocar que para la empresa
adjudicataria sea mas beneficioso a nivel de costes mantener el exceso de trabajadores
que proceder al despido de los mismos lo que a la larga aumentara el precio de las ofertas
presentadas y supondra un sobrecoste a asumir por la administracion publica.

Por otro lado, surge la problematica respecto al tratamiento que deben recibir las personas
trabajadoras que estan parcialmente adscritas a la concesion administrativa.

Generalmente, cuando la persona trabajadora se encuentra total o mayoritariamente
adscrito a la contrata, se le subroga. Es decir, se produce la subrogacién en los contratos
de trabajo de todas las personas trabajadoras que prestan servicios en la concesion salvo
que se trate de personal de estructura de la empresa que presta servicios en distintas
concesiones (ATS, Sala de lo Social, de 12.04.2018 -rec. n°® 3066/2017-), que presten
tareas auxiliares en varias concesiones de una misma empresa (STSJ Navarra de
02.04.2012, rec. n°® 116/2012) o que sean empleados de los servicios centrales de
mercantil como por ejemplo el departamento financiero o el de recursos humanos (STSJ
Canarias, Las Palmas, de 16.05.2011, rec. n® 1419/2010).

Sin embargo, en ocasiones se ha exigido una adscripcion total a la unidad productiva
objeto de la transmisién (STS de 19.05.1987 y STSJ Andalucia, Malaga, de 6.11.2019,

54 Por ejemplo, el Convenio Colectivo de Trabajo para la Industria Siderometaldrgica de la Provincia de
Castellon (“BOP Castell6” n° 133, de 28 de octubre de 2023) en su articulo 24.3 excluye de la subrogacion
en la contratacion puablica a los mandos superiores e intermedios de las empresas.

%5 REALP CAMPALANS, Marc, “La lucha contra la colusidn en la contratacién pablica”, Economia industrial,
n°® 415, 2020.
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rec. n° 1044/2019) denegandose la subrogacion cuando la persona empleada no se
encuentra exclusiva o totalmente adscrito a la unidad productiva®®.

Para clarificar la sucesion de los contratos de trabajo de las personas adscritas a diversas
contratas 0 concesiones, en ocasiones, los convenios colectivos regulan cémo se debe
actuar, optando, en la mayoria de ocasiones, por la decision salomonica de subrogar solo
en parte este contrato de trabajo®’.

La alternativa por la subrogacion parcial de la persona trabajadora abocandola al
pluriempleo ha sido la solucion dada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
también en los supuestos de personas trabajadoras adscritas a una contrata que
posteriormente se adjudica a varias empresas.

La STJUE de 26.03,2020, C-344/18, resolvio que cuando la transmision de empresa
implique a varios cesionarios, la subrogacion en los contratos de trabajo se produce a cada
una de las empresas cesionarias en proporcion a las funciones realizadas por cada persona
trabajadora en concreto. Esto tendra lugar salvo que la division del contrato de trabajo no
sea posible o suponga un deterioro de las condiciones de trabajo o de los derechos de la
persona trabajadora en cuyo caso se estaria ante un supuesto de extincion indemnizada
del articulo 50 ET®8, En este sentido, la STSJ Pais Vasco de 28.11.2006, rec. n° 2489/2006
recuerda que se podria admitir un despido parcial cuando una de las empresas cesionarias

% MARTINEZ SALDARA, David, “Sucesion de empresa y trabajadores parcialmente adscritos a la unidad
productiva: una cuestion que demanda soluciones”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n° 84, 2021, p. 12.

57 Articulo 24.5 del Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y locales de la provincia de Huesca
(22000215012002), “BOP Huesca” n° 132, de 12 de julio de 2016: “Si la subrogacién de una nueva titular
de la contrata implicase que un trabajador/a realice su jornada en dos centros de trabajo distintos,
afectando a uno solo de ellos el cambio de titularidad de la contrata, los titulares de la misma gestionaran
el pluriempleo legal del trabajador/a, asi como el disfrute conjunto del periodo vacacional.”. En sentido
similar, articulo 27.10 del XV Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con
discapacidad (99000985011981) “BOE” n° 159, de 4 de julio de 2019; articulo 16.5 del Convenio colectivo
de Limpieza Edificios y Locales de Murcia (30000915011982) “BORM” n° 250, de 29 de octubre de 2019;
articulo 14.5 del Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edificios, Locales y Limpieza Industrial de
Cantabria “BOC” n° 65 de 4 de abril de 2022; articulo 21 del VIII Convenio Colectivo de Centros y
Servicios de Atencidn a Personas con Discapacidad de la Comunidad Valenciana (80000335011999)
“DOCV” n° 9178 de 21 de septiembre de 2021.

%8 TopoLi SIGNES, Adrian, “Sucesion de empresa ¢Qué ocurre con un trabajador adscrito a toda la contrata
cuando esa contrata se adjudica a varias empresas por lotes? Sentencia del TJUE”, Argumentos en Derecho
Laboral, 9.06.2020 (disponible en: https://adriantodoli.com/2020/06/09/sucesion-de-empresa-que-ocurre-
con-un-trabajador-adscrito-a-toda-la-contrata-cuando-esa-contrata-se-adjudica-a-varias-empresas-por-
lotes-sentencia-del-tjue/; consulta: 22.12.2023).
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subroga a la persona trabajadora y la otra no lo hace lo que supondria una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo™®.

3. Laexperiencia de la Comunidad Valenciana. Aplicabilidad de un acuerdo sobre
materias concretas

3.1. La limitacion de la normativa autonomica de obligar a la subrogacion de las
personas trabajadoras

El articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola en su apartado septimo establece la
competencia exclusiva estatal en materia de legislacion laboral cediendo a las
Comunidades Auténomas solamente la ejecucion de esta normativa. Se otorga al Estado
una competencia normativa plena en materia de legislacion laboral (STC 228/2012 de
28.11.2012) y se entiende por legislacion estatal la que regula la actividad por cuenta
ajena de los trabajadores dependientes®.

Por ello, es inconstitucional una norma autonémica que, por ejemplo, altere el perfil
retributivo de las pagas extra (STS, Social, de 6.04.2017, rec. n® 118/2016), delimite los
elementos subjetivos de la relacion laboral ya sea determinando las personas que pueden
ser contratadas como trabajadoras o determinando los requisitos que deben cumplir las
empresas (STC 228/2012 de 28.11.2012), establezca la relacion entre las personas
trabajadoras que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena y los empresarios (SSTC
35/1982, de 14.06.1982 y 95/2002 de 25.04.2002) o determine el tiempo de prestacion de
servicios (STC 228/2012 de 29.11.2012).

Bajo mi punto de vista la normativa autonémica no puede recoger nuevos supuestos en
que se aplique la subrogacion de los contratos de las empresas trabajadoras mas alla de
lo establecido en el ambito estatal, concretamente, en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (ET). La subrogacién de las personas trabajadoras esta intimamente
relacionada con la determinacién de las personas que una empresa puede contratar y
modifica la relacion entre las empresas y sus personas empleadas por lo que es una
materia reservada en exclusiva al Estado.

%9 SALCEDO BELTRAN, Maria del Carmen, “La aplicacion de la normativa sucesoria a la subrogacion parcial
en la prestacion de servicios: comentario a la TSJ del Pais Vasco de 28 de noviembre de 2006 (AS 2007,
878)”, Aranzadi social, n° 2, 2007.

80 ZORRILLA Ruiz, Manuela Maria, “Competencia de las Comunidades Auténomas en materia de
legislacion laboral”, Revista de trabajo, n® 67-68, 1982.
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En el ambito territorial de la Comunidad Valenciana se dict6 la Ley 18/2018, de 13 de
julio, para el fomento de la responsabilidad social®® en cuyo articulo 13 se compele a las
administraciones publicas para que incorporen una serie de clausulas de responsabilidad
social y transparencia a los pliegos de clausulas administrativas particulares. Entre estas
se encuentra incluir la obligacion del adjudicatario de subrogarse en los contratos de
trabajo vigentes e informar de las condiciones de trabajo de los afectados por dicha
subrogacion.

En interpretacion de este apartado, ya el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana lo encontré redundante por limitarse a reproducir lo establecido por el articulo
130 LCSP%2 y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales al
interpretarlo ha declarado que no se desprende del mismo la obligacion genérica de
subrogaciéon cuando la misma no venga prevista en el convenio colectivo ni sea de
aplicacion el articulo 44 ET®.

Por tanto, la norma autonémica al especificar las clausulas que las entidades
adjudicatarias deben de incluir en los pliegos de clausulas administrativas impone
obligaciones formales. Sin embargo, no puede entenderse que impone nuevas
obligaciones materiales que difieran de las contempladas en la normativa estatal porque
esto excederia de la competencia de la Comunidad Auténoma®.

3.2. El primer acuerdo sobre materias concretas para la subrogacion en el sector publico

Tras la nula aplicabilidad de lo recogido sobre subrogacion de los trabajadores en la Ley
18/2018, de 13 de julio, para el fomento de la responsabilidad social de la Comunidad
Valenciana, las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas en la
Comunidad Valenciana decidieron firmar el Acuerdo sobre materias concretas para la
mejora de la economiay el empleo (AMCCV)® que recogia la obligacion de subrogacion

61 «“DOGV” n° 8339, de 16/07/2018, “BOE” n° 223, de 14/09/2018.

62 Dictamen 709/2017, de 8 de noviembre (expediente 634/2017).

83 Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n® 1258/2019 rec. n° 927/2019
C. Valenciana 192/2019.

64 En otras palabras, el articulo 13 e) de la Ley 18/2018 se limita a reproducir el contenido del articulo 130
LCSP sin instaurar la subrogacién con caracter general sino Unicamente cuando surja como consecuencia
de un precepto legal (articulo 44 del ET), de un convenio colectivo, o de un acuerdo de eficacia general
ESTEVE SEGARRA, Maria Amparo, y ITUREN I OLIVER, José Alberto, “El acuerdo de materias concretas
sobre subrogacidn de trabajadores en las adjudicaciones de contratos pablicos en la Comunidad Valenciana:
reflexiones y problemas aplicativos”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako
Euskal Aldizkaria, n° 123, 2022.

8 Resolucion de 6 de mayo de 2021, de la Subdireccion General de Relaciones Laborales de la Direccién
General de Trabajo, Bienestar y Seguridad Laboral, por la que se dispone el registro y publicacion del
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de las personas trabajadoras que prestaban servicios en el sector publico a través de
licitaciones o cualquier otro contrato en que una entidad del sector publico encargue a
una empresa la realizacion de cualquier servicio o prestacion en el &mbito territorial de la
Comunidad Valenciana (articulo 5.1 AMCCV).

Los acuerdos sobre materias concretas tienen caracter interprofesional y naturaleza de
convenio colectivo como recoge el articulo 83.3 ET. Por tanto, desde su publicacion en
el Boletin Oficial correspondiente, se aplican sin requerir una posterior inclusion en un
convenio colectivo de ambito inferior y son de cumplimiento obligatorio para las
empresas dentro de su &mbito de aplicacion sin necesidad de una previa aceptacion de
estas Ultimas.

La finalidad ultima era asegurar la subrogacion del personal adscrito a las concesiones
administrativas de la Comunidad Valenciana. Para ello, se establecia la obligacién de
subrogacidn con caracter subsidiario para los supuestos en que no fuera de aplicacion la
legal del articulo 44 ET, ni el convenio colectivo sectorial lo previera, constituyendo asi
una especie de colchdn de seguridad®®.

De esta forma se pretendia solventar problemas tradicionales derivados de la
determinacion del convenio colectivo aplicable o de la interpretacion de las clausulas
subrogatorias del mismo®’ y de qué se entiende por transmision de un conjunto de medios
organizados para llevar a cabo una actividad o de una parte esencial cualitativa o
cuantitativamente de la plantilla si se trata de actividades extensivas en mano de obra. En

Acuerdo sobre materias concretas para la mejora de la economia y el empleo de la Comunitat Valenciana,
“DOGV”, n° 9089, de 21/05/2021.

% ESTEVE SEGARRA, Maria Amparo, y ITUREN | OLIVER, José Alberto, “El acuerdo de materias concretas
sobre subrogacion de trabajadores en las adjudicaciones de contratos publicos en la Comunidad
Valenciana”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, n® 123,
2022.

67 Recordemos que hay convenios que establecen que la subrogacion si lo dice el pliego y como el pliego
no lo puede establecer desde LCSP 2017 es la pescadilla que se muerde la cola, por lo que en ningln caso
se podria aplicar la subrogacién convencional. Por ejemplo, el articulo 25 h) del Convenio Colectivo de
Trabajo del Sector de la Industria, la Tecnologia y los Servicios del Sector del Metal de la Provincia de
Alicante (03000375011982) “BOP Alicante”, de 19 de marzo de 2022, n° 61 establece que la subrogacién
se producird exclusivamente “si las bases reguladoras del correspondiente concurso o las clausulas del
pliego de condiciones asi lo exigen”. La especial referencia a este convenio no es casual porque la STSJ
CV de 10 de octubre de 2022, Rec. n° 7/2021 estableci6 que no cabia la subrogacién de trabajadores de este
sector porque el convenio en vigor en 2017 no establecia la obligacion y, al firmar el Gltimo convenio han
mantenido la misma exacta redaccidn que las partes ya conocen es inocua. Por el contrario, el convenio del
mismo sector de la provincia de Valencia que, en la misma sentencia, se estimé no imponia la subrogacion
convencional, si ha modificado la clausula de subrogacion remitiendo al AMCCYV en la version de 2022 a
2022 (“BOP Valencia” de 26 de enero de 2022, n® 17) y al Il Acuerdo en la version para los afios 2023 a
2026 (“BOP Valencia” de 20 de octubre de 2023, n° 203).
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otras palabras, se pretendia reducir la conflictividad que la subrogacién convencional y
legal planteaba ante el cambio de empresa licitadora mediante la obligacion de subrogar,
préacticamente, en todo caso®®.

Un convenio colectivo de estas caracteristicas, aplicable a nivel de la Comunidad
Auténoma y para todas las ramas profesionales supone un avance en materia de
mantenimiento del empleo y en disminucidon de la litigiosidad al aumentar la seguridad
juridica de los agentes sociales.

Ahora bien, este acuerdo se ha encontrado con obstaculos de gran calibre para su
ejecucion. En primer lugar, se cuestiond si la referencia en el articulo 9 del mismo a la
comunicacion al Consell de la Generalitat VValenciana y el requerimiento al inicio de unas
actuaciones concretas implicaba que el AMCCYV no tenia eficacia directa. Esta redaccion
es oscura pues no especifica qué trdmites requiere del Consell de la Generalidad
Valenciana. No obstante, no difieren la eficacia del acuerdo que, en cuanto a su naturaleza
de convenio colectivo, es plenamente aplicable desde su publicacion®®.

Por otro lado, las clausulas del AMCCV que tratan la aplicacion de la subrogacion a la
reversion de servicios publicos y la introduccion de una clausula de modificacion del
precio de la licitacion, no son aplicables porque exceden del &mbito subjetivo del acuerdo,
que se circunscribe a las personas trabajadoras y empresas que presten servicios en la
Comunidad Valenciana.

Por ultimo, la mayor restriccion a su implementacion se ha dado por la interpretacion
realizada por la doctrina judicial de las licitaciones a que se debia aplicar. El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales y posteriormente el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana determinaron que el presente acuerdo solamente
era de aplicacion a las concesiones administrativas licitadas por la Generalitat VValenciana
dejando fuera del mismo a las licitaciones locales, que son la gran mayoria’.

8 El AMCCYV deja fuera de su &mbito de aplicacion a la contratacion de emergencia, los contratos menores
y los contratos adjudicados por el procedimiento supersimplificado asi como a los trabajadores con una
antigtiedad inferior a 6 meses (articulo 4 del AMCCV).

89 ESTEVE SEGARRA, Maria Amparo, y ITUREN | OLIVER, José Alberto, “El acuerdo de materias concretas
sobre subrogacion de trabajadores en las adjudicaciones de contratos publicos en la Comunidad
Valenciana”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, n® 123,
2022.

0 Resolucién del TACRC, de 29 de diciembre de 2021, res. 1952/2021, rec. n® 1727/2021, determiné que
el &mbito de aplicacidon del confirmada por la STSJ Comunidad Valenciana (Sala Tercera) 942/2022 de 29
de noviembre rec. n® 36/2022 donde el articulo 49 bis del Convenio Colectivo de Trabajo del Sector de la
Industria, la Tecnologia y los Servicios del Sector del Metal de la Provincia de Valencia (BOP n° 46 de 6
de marzo de 2018) remitia al AMCCV en materia de subrogacion y, como la licitacion la realizaba el
Ayuntamiento de Valencia, declaraban que no era aplicable el AMCCYV por tratarse de una Administracién
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3.3. El segundo acuerdo para la subrogacion de las personas trabajadoras en el sector
publico

Ante la limitada aplicacion del AMCCV, el 22 de mayo de 2023 se publicé en el Diario
Oficial de la Generalitat Valenciana (DOGV) el Il Acuerdo sobre materias concretas para
la subrogacion de los trabajadores en la contratacion publica de la Comunitat Valenciana
(Il Acuerdo) que, como su propio nombre indica, se trata de un acuerdo de carécter
intersectorial que pretende la subrogacion de los contratos de trabajo celebrados en el
ambito de la contratacion publica dentro de la Comunitat Valenciana.

La estructura y contenido del Il Acuerdo es muy similar a la del AMCCYV pero se han
tratado de paliar los aspectos que derivaron en la restrictiva aplicabilidad del primer
acuerdo intersectorial.

Como se ha razonado, los objetivos alcanzados por un acuerdo que requiera la
subrogacion de los trabajadores en el ambito de las licitaciones y concesiones
administrativas es beneficioso, no solo para los implicados, sino para el conjunto de la
sociedad. No obstante, su aplicacion no esté exenta de controversia por las inconvenientes
y problemas aplicativos que genera la subrogacion de los trabajadores en general

a) Remision al articulo 44 ET

En primer lugar, el articulo 5.2 del Il Acuerdo remite a la regulacion legal de la
subrogacion, es decir, a falta de prevision en convenio colectivo, ya sea por aplicacion
directa del articulo 44 ET o por la remisidn que realiza el Il Acuerdo, se aplicara el
régimen de sucesion de empresa previsto en el ET.

La aplicacion del régimen de la subrogacion legal por mandato de un convenio colectivo,
como es el caso del I Acuerdo, plantea inconvenientes porque la regulacion del articulo
44 no se recoge Unicamente a la asuncion de los contratos laborales sino que también
regula que la empresa entrante tiene que responder de las obligaciones laborales y con la
Seguridad Social anteriores a la sucesion de la empresa saliente. Por tanto, con la
aplicacion del Il Acuerdo la nueva empresa adjudicataria respondera solidariamente de

Local. Doctrina reiterada en la STSJ CV 942/2022 de 29 de noviembre, Rec. n® 36/2022. Esta interpretacion
ha sido cuestionada por Esteve Segarra y lturen i Oliver (2022) y rechazada por el Il Acuerdo que dice
textualmente que su finalidad “es solventar los problemas aplicativos, en especial los de interpretacion y
exclusion de determinadas entidades del sector pablico”.
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las deudas de la anterior lo que puede desincentivar su concurrencia a la licitacién aunque
posteriormente pueda reclamar al verdadero deudor’®.

b) Exclusiones establecidas en el ii acuerdo

El propio acuerdo limita su eficacia en dos aspectos concretos, por un lado deja fuera de
su ambito, y por tanto no aplica la subrogacién ex Acuerdo, a los contratos de emergencia,
los contratos menores y los contratos adjudicados mediante el procedimiento
supersimplificado y, por otro lado, requiere que las personas trabajadoras sobre los que
opera la subrogacion tengan una antigiiedad minima de seis meses.

Los contratos menores son aquellos con un valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, 0 a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro
o0 de servicios (articulo 118 LCSP), los contratos de emergencia son aquellos realizados
como respuesta a acontecimientos catastroficos, de situaciones de grave peligro o de
necesidades que afecten a la defensa nacional (articulo 120 LCSP) por ejemplo, se han
utilizado durante la crisis del Covid-1972, y los contratos de tramitacion supersimplificada
requieren que no se trate de una prestacion de caracter intelectual y un valor estimado
inferior a 80.000 euros en contratos de obra, y a 60.000 euros en contratos de suministros
y de servicios (articulo 159.6 LCSP).

Aunque a priori parece que serdn numerosos los supuestos excluidos mediante este
precepto, la doctrina ha ido centrando el ambito concreto de utilizacién de cada uno de
ellos més alla de lo establecido en la LCSP. Los contratos menores estadn destinados
exclusivamente a cubrir demandas puntuales, esporadicas, especificas y claramente

1 En este sentido también lo apuntd el propio Tribunal Supremo en la sentencia de 20.10.2014, Rec. n°
4424/2003 al asumir -por imperativo legal- la doctrina del Tribunal Justicia de la Union Europea respecto
a la sucesion de plantillas: “si se sostiene que en estos casos hay sucesion con aplicacion del régimen
juridico derivado de la misma -que no implica sélo el mantenimiento de los contratos, sino la conservacion
de su contenido contractual y, sobre todo, la aplicacion de un régimen muy severo de responsabilidad
solidaria en las obligaciones laborales y de Seguridad Social-, la consecuencia mas probable no sera una
mejora de la proteccion de los trabajadores, sino un efecto de desincentivacion de estas contrataciones y
del establecimiento convencional de estas garantias, que acabaran privando de las oportunidades de
empleo a los trabajadores que supuestamente se quiere proteger”.

72 Se celebraron casi 22.400 contratos de emergencia asociados al Covid-19 durante el ejercicio 2020 y
poco mas de 6.000 en el afio 2021 Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion,
“Informe especial de supervision de los contratos tramitados por via de emergencia en el 2021, julio de
2022, 40 y siguientes (disponible en: https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/COVID-19/IES-
emergencias-2022.pdf.; consulta: 22.12.2023).
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definidas, asi como aquellas que sean urgentes; en sentido contrario, no son aptos para
abordar requerimientos recurrentes y previsibles’.

Por su parte, para los contratos de emergencia es esencial: i) que se cumpla alguno de los
casos expresamente establecidos por la ley, sin que cualquier otra circunstancia que
genere una situacion de urgencia sea suficiente; ii) que no sea adecuado resolver la
situacion mediante otros procedimientos menos restrictivos de la libre competencia; iii)
que el 6rgano de contratacion aprecie la emergencia; iv) que la tramitacion se limite
estrictamente en términos objetivos y temporales para prevenir o remediar los dafios
resultantes de dicha situacion; y v) que la causa de la emergencia no sea atribuible al
propio 6rgano de contratacidn, es decir, que la situacion de emergencia no pudiera haberse
evitado por el 6rgano de contratacion mediante una actuacion diligente™.

Excluir la obligacion de subrogacion a este tipo de contratos es adecuado desde mi punto
de vista por el ambito restrictivo de los mismos y por su procedimiento especifico de
concesion: por adjudicacion directa en los contratos menores y de emergencia lo que
limita la publicidad y transparencia del proceso; y el procedimiento super simplificado
cuya finalidad es agilizar la tramitacion lo que se dificultaria con la introduccion de
requisitos de subrogacion.

Por su parte, respecto a la antigliedad minima de seis meses del contrato de trabajo
adscrito a la concesion, es un plazo habitual en la regulacion de la subrogacion
convencional™ para evitar el fraude o abuso de derecho de adscribir a mas personas

3 Informe el Tribunal de Cuentas n° 1.151/2016, de 27 de abril de 2016, de fiscalizacién de los contratos
menores del INSS del ejercicio 2013. CASARES MARCOS, Ana Belén, “O contrato menor como cuestion
maior na contratacién do sector piblico”, REGAP: Revista galega de administracién pablica 1, n° 59, 2020;
GAVILAN LOPEZ, José, “Los ultimos problemas practicos del contrato menor”, Revista General de Derecho
Administrativo, n° 62, 2023, p. 19.

" Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resolucién de 26.01.2017, n° 102/2017.
75 El plazo de antigiiedad minima para que opere la subrogacion suele oscilar entre cuatro y seis meses. Por
ejemplo, establecen una antigiiedad minima de seis meses el articulo 23 del Convenio colectivo de trabajo
para el sector de empresas y trabajadores de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia
(transporte sanitario) de la Comunidad Auténoma Valenciana, para los afios 2018 - 2023
(80000715012008), “DOGV” n° 8607 de 6 de agosto de 2019; articulo 21 del Acuerdo marco estatal sobre
materias del transporte de viajeros por carretera, mediante vehiculos de traccién mecanica de mas de nueve
plazas, incluido el conductor (99100125072015), “BOE” n° 49, de 26 de febrero de 2015; y el Convenio
Colectivo del sector del Metal de les Illes Balears, 2023-2025 “BOIB” n° 140, de 14 de octubre de 2023 y
por su parte establece una antigliedad de cuatro meses el articulo 29 del VIl Convenio colectivo general del
sector de la construccion (99005585011900), “BOE” n° 228, de 23 de septiembre de 2023; el articulo 30
del Convenio Colectivo de Trabajo del Sector de Limpieza de Edificios y Locales de la Provincia de
Valencia para los afios 2021, 2022, 2023, 2024 y 2025 (46001595011981), “BOP Valencia” n® 173 de 8 de
septiembre de 2022; y el articulo 50 del Convenio colectivo del sector de saneamiento publico, limpieza
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empleadas en el ultimo momento y de esta forma transmitir a la empresa entrante el riesgo
y coste de extinguir los contratos o recolocar a las personas trabajadoras excedentes’®.

Esta exclusion también puede producir que, en el caso en que la empresa no esté
interesada en subrogar a su personal, recoloque a los mismos de tal forma que la empresa
entrante no los subrogue por no haber personas trabajadoras con la antigiiedad requerida
y tenga que hacer frente a los gastos de seleccion y formacion, lo que supondria un fraude
de ley.

Ambas limitaciones considero que son necesarias, la primera de ellas para excluir la
subrogacion de las personas empleadas de aquellas concesiones realizadas sin la
determina publicidad y procedimiento que permita la libre concurrencia pues puede ser
una fuente de fraude’’, y la segunda para tratar de paliar y evitar el
sobredimensionamiento de la plantilla y la subrogacién de personas trabajadoras con
categoria y funciones no adecuadas para realizar el objeto de la concesion.

Con todo ello, hay otros supuestos que en mi opinion deberian de haberse introducido en
las exclusiones a la aplicacién de subrogacion que estan intimamente relacionados entre
ellos y son las concesiones o licitaciones que suponen una actividad puntual aunque
periodica de la empresa adjudicataria y las personas trabajadoras adscritas a diferentes
contratas o concesiones. Es decir, cuando la actividad desarrollada en la concesion o
licitacion no sea la actividad que la persona empleada realiza de forma principal, piénsese
por ejemplo, en concesiones que solamente requieren de un control semanal por parte de
la empresa adjudicataria y que la persona adscrita a ella, si es que la hay, solamente
emplea un par de horas de su jornada laboral semanal en la concesion administrativa.

viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado
(99010035011996), “BOE” n° 181, de 30 de julio de 2023.

6 SALA FRANCO, Tomas, y PEDRAJAS MORENO, Abddn, “Los problemas laborales de la sucesion de
contratas”, en BLASCO PELLICER Angel Antonio, El empresario laboral: estudios juridicos en homanaje al
Profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacion, Tirant lo Blanch, 2010.

7 Los operadores comunitarios son contrarios a la utilizacion del contrato menor por no ser procedimientos
competitivos y aumentan los favoritismos en la asignacion de fondos publicos ASARES MARCOS, Ana
Belén, “O contrato menor como cuestion maior na contratacion do sector pablico”, REGAP: Revista galega
de administracién publica 1, n°® 59, 2020. Ya en 2014 en el Informe de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre la lucha contra la corrupcion en la Unién Europea, (3.02.2014 disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52014DC0038; consulta: 22.12.2023)
se destaca que “El 93 % de los participantes espafioles en esa misma encuesta (segundo porcentaje mas
elevado de la UE) manifest6 que el favoritismo y la corrupcidn obstaculizan la competencia empresarial
en su pais (media de la UE: 73 %)”. CARRODEGUAS MENDEZ, Roberto “Analisis de la nueva regulacion
del contrato menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca, n° 10, 2018.
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c) La obligacion de transmision de informacion

Un problema habitual en las clausulas subrogatorias convencionales es el alcance de los
incumplimientos formales que estas establecen, es decir, si ante la falta de informacion a
la empresa entrante -que suele ser un requisito formal para que opere la subrogacion- se
produce la subrogacién o, por el contrario, no sera de aplicacion esta institucion.

Por un lado parece que pierde importancia este dilema porque en el &mbito publico de la
Comunidad Valenciana, cuando no sea de aplicacion la subrogacion ex convenio
colectivo sectorial, se realizara en virtud del 11 Acuerdo. Sin embargo, este Il Acuerdo
también establece unas obligaciones formales de informacion por lo que es conveniente
detenerse a analizar las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

El articulo 4.1 del 11 Acuerdo compele a las administraciones a incluir en el anuncio de
licitacion y en los pliegos la obligacion de subrogacion y las condiciones de los contratos
de trabajo conforme al articulo 130 LCSP que a su vez determina que esta informacién
sera la necesaria para la correcta evaluacion de los costes laborales por lo que la empresa
saliente tiene que proporcionar, como minimo, “los listados del personal objeto de
subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacién y los detalles de categoria,
tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del contrato, salario bruto
anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los
trabajadores a los que afecte la subrogacion”.

La ausencia de esta informacion no impedira que la obligacion de subrogacion entre en
vigor una vez que se haya adjudicado el contrato, aunque podria resultar en la retirada de
alguna de las empresas que participen en la licitacion o en la anulacion del concurso’®.
En concordancia, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha
establecido que la obligacion impuesta al 6rgano de contratacion es meramente formal,
es decir, la administracion acta como un simple mensajero o intermediario y su funcién

8 Por ejemplo, se anuld el concurso en la STS de 1.06.2004, rec. n® 3817/1999. Se produce la subrogacion
pese al silencio de los pliegos en al STSJ Pais Vasco de 21.12.2010 rec. n°® 2661/2010 “con independencia
de que el pliego de condiciones de adjudicacion guarde silencio (...) las prescripciones de ese pacto
normativo son de obligado respeto, y desde luego la subrogacién que impone en su articulo31.1 no puede
ser obviada ni via pliego de condiciones de la adjudicacion, ni por la suscripcion de contratos de trabajo
que no latomen en consideracion” y en la STS de 13.11.2013 rec. n° 1334/2012 “obligacién de subrogacion
nacida “ex lege ” del articulo 44 ET no puede verse enervada por la apreciacion de defectos formales como
los que aparecen en este caso, consistentes en la errénea configuracién del listado de trabajadores que
prestaban servicios en el centro de trabajo que pasa a gestionar la empresa entrante”. ESTEVE SEGARRA,
Maria Amparo, y ITUREN I OLIVER, José Alberto, “El acuerdo de materias concretas sobre subrogacion de
trabajadores en las adjudicaciones de contratos publicos en la Comunidad Valenciana”, Revista Vasca de
Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, n°® 123, 2022.
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se limita a solicitar al contratista actual la informacion relativa a las condiciones de las
personas trabajadoras potencialmente subrogables y a facilitarla a las empresas
licitadoras. En consecuencia, no se puede requerir al 6rgano de contratacion que verifique
la informacion recibida ni que asuma responsabilidad por su certeza o suficiencia
(resoluciones del TACRC 1173/2020 de 30 de octubre, 1242/2022 de 13 de octubre,
46/2023 de 26 de enero 0 438/2023 de 13 de abril).

Incluso en la resolucion del TACRC del 11 de octubre de 2023, nimero 1322/2023, se
establece que la administracion no es responsable del traslado incompleto de la
informacion proporcionada por la empresa saliente. En otras palabras, aunque la empresa
saliente entregd toda la documentacion y fue la administracion licitadora la que decidio
no trasmitirsela a la empresa entrante, la administracion no asumira responsabilidad.

Aunque es doctrina reiterada que la obligacion de subrogarse en las relaciones juridico-
laborales del personal deriva de la normativa laboral y concierne exclusivamente a los
trabajadores y a la empresa futura adjudicataria (resoluciones 355/2020 de 12.03.2020,
439/2023 de 13.04.2023), bajo mi punto de vista la administracion debe responder en
casos donde se constate que la informacién suministrada no es completa ni veraz, y se
observe falta de diligencia por parte del érgano de contratacion. Considerar que
Unicamente el nuevo contratista o concesionario debe asumir las consecuencias
econdmicas de esta situacion, basandose en el principio de riesgo y ventura de los
contratos administrativos, no se ajusta a un criterio de justicia sustancial y carece de
justificacion segln los principios mas basicos de equidad’®. Méas todavia con el caso
analizado en la resolucion del TACRC del 11.10.2023, numero 1322/2023 porque en el
momento en que la administracion decide motu proprio qué parte de la informacion
transmitir, debera responder si esta resulta incompleta, pues excede de su deber como
mero intermediario.

En sintesis, el organo licitador debera informar a las empresas licitadoras sobre las
condiciones de subrogacion pues es razonable que esta se producird. Sin embargo, el
incumplimiento por parte de la administracién de esta obligacién no impedird que se
produzca la subrogacion de los contratos laborales pues las obligaciones formales no
pueden frustrar los derechos de los trabajadores. Adicionalmente, cuando se ha querido
condicionar la subrogacion al cumplimiento de requisitos formales, se ha especificado
claramente en el clausulado del convenio® y este no es el caso en el 11 Acuerdo.

" En el mismo sentido, MADRIGAL ESTEBAN, Maria Jesus, y MARTINEZ SALDARNA, David, “La subrogacion
de trabajadores y la sucesion de empresa en el &mbito de la contratacién pablica”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n° 40, 2015, p. 49.

8 Por ejemplo, el Convenio colectivo de trabajo para el sector de empresas y trabajadores de transporte de
enfermos y accidentados en ambulancia (transporte sanitario) de la Comunidad Auténoma Valenciana, para
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d) La subrogacion en los casos de subcontratacion de las empresas adjudicatarias

En ocasiones, las empresas adjudicatarias de las concesiones y licitaciones optan por
subcontratar con terceros la prestacion objeto de la concesion de tal forma que la empresa
adjudicataria carecera de personas trabajadoras adscritas a la contrata publica que puedan
ser subrogadas con posterioridad. De este actuar se plantean varias cuestiones, por un
lado, si la empresa subcontratista debe asumir los trabajadores de la anterior empresa
licitadora y, por otro, si las empleadas de la empresa subcontratista deberan ser asumidas
por una futura empresa adjudicataria.

Para dilucidar estas cuestiones, es conveniente detenerse en el tenor literal del articulo 5.1
del Il Acuerdo que dice que “cuando una empresa se haga cargo mediante licitacion o
cualquier otro titulo o contrato de un encargo de una entidad del sector publico sea cual
sea la forma juridica a que se acoja dicha entidad, para realizar o gestionar cualquier
servicio, obra o prestacion de cualquier naturaleza y la misma viniese siendo prestada
por otro empresario o entidad, la obligacion de subrogarse en los contratos de trabajo
se aplicard, segun proceda”.

En este sentido, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea® que, en
aplicacion de la Directiva 77/187, el hecho de que el cedente sea la subcontratista de la
adjudicataria carece de incidencia, es decir, la sucesion contractual se da entre cedente y
cesionario aunque no estén unidos por una relacion contractual de tal forma que, cuando
la empresa adjudicataria carezca de personal porque este pertenezca a la empresa
subcontratista, seran las personas trabajadoras de la subcontratista las que seran
subrogadas a la nueva adjudicataria.

Por tanto, es irrelevante el tipo de relacion entre las empresas y que la subrogacion se
producira de las personas trabajadoras que efectivamente presten servicios en la
concesién o licitacion -aunque no sean empleadas de la empresa adjudicataria-. Dicho de
otro modo, la empresa subcontratista deberd contar con los empleados de la anterior
adjudicataria para la prestacion de servicios en el marco de la concesién y las personas

los afios 2018 - 2023 (80000715012008), dice claramente “La subrogacion se producira, siempre que las
partes cumplan los requisitos formales establecidos en este articulo del convenio”.

81 STJUE de 24.01.2002, C-51/00 interpreta que hay sucesion de plantilla porque “El articulo 1, apartado
1, 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 traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, debe
interpretarse en el sentido de que ésta se aplica a una situacion en la que un arrendatario de servicios, que
habia confiado contractualmente la limpieza de sus locales a un primer empresario, el cual hacia ejecutar
dicho contrato por un subcontratista, resuelve dicho contrato y celebra, con vistas a la ejecucion de los
mismos trabajos, un nuevo contrato con un segundo empresario”.
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trabajadoras de la empresa subcontratista deberan ser subrogadas a la siguiente
adjudicataria.

e) Eficacia de la obligacion de incluir clausulas laborales en los pliegos de clausulas
administrativas particulares

Por ultimo, parece conveniente detenerse en el Titulo Il referido a las clausulas laborales
en la contratacion con las administraciones publicas que ha sufrido pocas modificaciones
respecto a su equivalente en el primer acuerdo (AMCCYV).

En este titulo se introduce la pretension de que las administraciones incluyan en los
pliegos administrativos particulares, clausulas laborales sobre la aplicacion de la
subrogacidn, el respeto a la normativa laboral y que se prevea la variacion del precio del
contrato durante la duracién del mismo para que las modificaciones convencionales no
supongan una carga mayor a las empresas adjudicatarias y también, que se procede a la
subrogacidn del personal cuando se produzca una reversion en la gestion de los servicios
publicos.

Estos articulos son un brindis al sol®? porque no se puede imponer obligaciones a las
administraciones publicas mediante convenio colectivo. Se limitan a ser una
manifestacion de opiniones o intenciones de las partes firmantes como queda patente en
que evitan redactar el texto en tono imperativo -propio del articulado que impone
obligaciones-, optando en su lugar por férmulas como “es voluntad de las partes”, “las
partes consideran necesario” o “las partes consideran que deberia incluirse”.

En este sentido, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo® que las clausulas
convencionales de subrogacién no vinculan a la administracion publica en los supuestos
de reversion de servicios publicos porgue estas administraciones no estan incluidas en el
ambito subjetivo de los convenios colectivos sectoriales. Por tanto, para la subrogacién
de las personas trabajadoras en la reversion de servicios publicos es necesario que se den
los requisitos de la subrogacion legal.

En consecuencia, los articulos del Titulo Il carecen de eficacia directa, y su
implementacidn estara sujeta a la discrecionalidad de la administracion licitadora, la cual

82 ESTEVE SEGARRA, Maria Amparo, y ITUREN | OLIVER, José Alberto, “El acuerdo de materias concretas
sobre subrogacion de trabajadores en las adjudicaciones de contratos publicos en la Comunidad
Valenciana”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, n® 123,
2022, p. 261.

8 Entre otras, SSTS de 17.06.2011, rec. n® 2855/2010; de 11.07.2011, rec. n° 2861/2010; de 26.07.2012,
rec. n® 3627/2011; y de 19.09.2017, rec. n°® 2612/2016.
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no tiene la obligacién de incorporarlos en los pliegos de condiciones particulares. Esto se
debe a que estas clausulas trascienden el ambito subjetivo del acuerdo, que se limita a las
personas trabajadoras y empresas que prestan servicios en la Comunidad Valenciana.

4. Otras opciones en la negociacion colectiva actual sobre subrogacion en contratos
publicos

El mantenimiento del empleo y la subrogacién de los trabajadores en las contratas y en
las concesiones administrativas es una preocupacion recurrente de los agentes sociales.
Por ello, en la Comunidad Valenciana se ha optado por la celebracion de un acuerdo de
materias concretas sobre la subrogacion pero en otros territorios o sectores se ha optado
por distintas soluciones.

En el sector de materias de transporte de viajeros por carreteras con vehiculos de méas de
nueve plazas, ya en 2014 se firmé un acuerdo marco estatal que preveia la subrogacion
de los contratos de trabajo en los términos del articulo 44 ET ante el cambio de empresa
concesionaria®.

En el mismo sector para la Comunidad de Castilla y Ledn, las asociaciones sindicales y
empresariales mas representativas del sector, registraron el Acuerdo marco regional de
subrogacion del transporte de viajeros/as por carretera, con vehiculos de traccion
mecanica de mas de nueve plazas®® que establece la subrogacion de los contratos de
trabajo de las personas empleadas de empresas que presten sus servicios mediante una
concesién administrativa u otra forma de gestién indirecta de servicios publicos. Este
acuerdo se diferencia del estatal fundamentalmente en que prevé la subrogacion de los
trabajadores con cuatro meses de antigliedad frente a los seis que exige el de &mbito
estatal.

En Bizkaia encontramos el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Diputacion
Foral de Bizkaia y del Instituto Foral de Asistencia Social (48004113011994)% que
pretendia la subrogacion de las personas trabajadoras de las sucesivas adjudicaciones
administrativas con independencia de lo que establecieran al respecto los convenios

8 Articulos 19 a 24 del Acuerdo marco estatal sobre materias del transporte de viajeros por carretera,
mediante vehiculos de traccion mecanica de mas de nueve plazas, incluido el conductor (99100125072015)
“BOE” n° 49, de 26 de febrero de 2015.

8 «“BOCYL” n° 246, de 23 de diciembre de 2021.

8 «“BOB” n° 106, de 4 de junio de 2018: “De igual modo, en las sucesivas adjudicaciones de contratos
publicos respecto de un mismo servicio, y a fin de hacer posible la estabilidad de las plantillas, se
garantizard por parte de las nuevas empresas adjudicatarias —independientemente de lo que al respecto
sefialen los convenios del sector— la subrogacion de los y las trabajadores/as existentes al momento de
cada adjudicacion”.
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sectoriales. Sin embargo, el &mbito personal de este convenio colectivo es el personal
laboral fijo y los contratados temporales en régimen de derecho laboral por lo que no es
de aplicacion a las personas empleadas de las empresas que sean adjudicatarias de los
contratos publicos. Por tanto, se ha declarado que esta clausula subrogatoria no es valida
por exceder el &mbito de aplicacion del convenio (STS de 3 de julio de 2023, rec.
5826/2020).

Por altimo, respecto a Radio Television Espafiola (RTVE), se establecié en los pliegos de
condiciones de una licitacion de mantenimiento la subrogacion de los trabajadores con
base en el Acuerdo para la Constitucion de la nueva Corporacion RTVE (Pacto de los
Pefascales). Ahora bien, aunque el Tribunal Supremo®’ ha establecido que este pacto
tiene naturaleza de convenio colectivo, la Audiencia Nacional determiné que no es una
fuente adecuada para establecer la obligacion de subrogacion porque no se trata de un
convenio colectivo sectorial®,

Como se observa en los ejemplos resefiados, los agentes sociales de la Comunidad
Valenciana no son los Unicos preocupados por la conservacion de los puestos de trabajo
de las personas adscritas a contratos publicos. Por ello, con mayor o menor éxito se han
ido firmando acuerdos o pactos que establecieran la obligacién de subrogacion pero, hasta
el momento, la férmula seguida en la Comunidad Valenciana es la que previsiblemente
va a tener una mayor eficacia pues el resto se circunscriben a sectores muy concretos o
han perdido validez tras la interpretacion de los tribunales. Es de destacar en este punto,
que la Comunidad Valenciana no ha dado en el clavo al primer intento, sino que mediante
distintos instrumentos ha tratado en otras ocasiones ya de alcanzar el objetivo de que la
subrogacion de las personas trabajadoras sea obligatoria cuando presten servicios para el
sector publico.

5. Conclusién

La subrogacidn de las personas trabajadoras en el sector publico se produce cuando es de
aplicacion la sucesion legal de empresa por la transmision de una unidad econémica
autonoma o por la sucesion de plantilla, en los supuesto en que el convenio colectivo
sectorial aplicable a la licitacién o concesion asi lo determina y en los casos de reversién
de un servicio publico. En qué casos hay subrogacion legal y convencional ha sido una
gran fuente de litigiosidad por la dificultad de establecer cuando se da la transmision de
una unidad econémica que mantenga su identidad, la determinacion del convenio
colectivo aplicable y el cumplimiento de los requisitos que el convenio colectivo
establece para la aplicacién de la subrogacion.

87 STS 4.06.2013, rec. n° 58/2012.
8 SAN de 18.11.2021, rec. n° 557/2020.
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Los diferentes sectores han realizado diversos intentos para tratar de unificar las distintas
normativas convencionales y que la subrogacion de las personas trabajadoras se
convirtiera en la regla general.

Hasta el momento, tras las distintas pruebas y errores, la Comunidad Valenciana que ha
optado por firmar un Acuerdo sobre materias concretas que tiene valor de convenio
colectivo por el articulo 83.3 ET que establece la subrogacion de los contratos de trabajo
en el sector publico en la mayoria de ocasiones. Tras analizar las luces y las sombras de
este mecanismo, considero oportuno su implementacion en otras Comunidades
Auténomas prestando atencion a los problemas interpretativos y aplicativos que se
suscitan para tratar de evitarlos.

Es beneficioso el establecimiento de determinadas exclusiones, sobre todo las relativas a
contratos adjudicados sin el debido procedimiento competitivo y a la antigiiedad minima
de las personas trabajadoras a subrogar y también analizar el proceder ante personas
trabajadoras con adscripcion parcial a la concesion o licitacion y cuando se adjudica por
lotes a varias empresas para evitar el deterioro de las condiciones de trabajo de las
personas trabajadoras.

Se deberia determinar claramente las consecuencias de la falta de transmisién de
informacion relativa a los contratos de trabajo que se van a subrogar para evitar que la
empresa cesionaria asuma las consecuencias econémicas de un incumplimiento de la
cedente.

Seria conveniente recoger gque la subrogacion operard ain cuando la anterior empresa
adjudicataria haya subcontratado su actividad, es decir, cuando la empresa cedente no
cuente con personal propio debido a que el personal adscrito a la concesion pertenece a
una empresa subcontratada, seran estas personas empleadas de la subcontratista quienes
seran subrogados a la nueva empresa adjudicataria.

Los agentes sociales que firmen un acuerdo de estas caracteristicas deberian recordar que,
cuando la administracion publica no sea una de las partes firmantes del mismo, no puede
establecerse obligaciones a la misma por lo que, cualquier clausula que imponga una
obligacion a las entidades licitadoras es meramente programatica.

No obstante lo anterior, bajo mi punto de vista, lo mas ventajoso seria que cada convenio
sectorial regulara la subrogacion de las personas trabajadoras de su rama de actividad para
adecuarse a las inquietudes de las empresas y empleados, asi como a las caracteristicas
propias del sector. Por lo que, para favorecer el interés por regular la subrogacién de las
personas trabajadoras en todos los sectores, es necesario que este acuerdo se configure
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como subsidiario a lo establecido en el convenio colectivo sectorial aplicable. Mas cuando
hay que tener en consideracién que el interés por la subrogacion varia segun el sector de
actividad en que nos encontremos y que, en ocasiones, ni las personas trabajadoras ni las
empresas quieren acudir a esta institucion porque lo consideran perjudicial para su
supuesto particular como ocurre, por ejemplo, en muchas empresas del sector
tecnoldgico.

De este modo, se alcanza el objetivo del mantenimiento del empleo evitando asi la
temporalidad que caracteriza los contratos en concesiones administrativas por muy larga
que fuera su duracién y también se consigue que se mantenga la calidad del servicio
prestado y la productividad, lo que beneficia a la administracién licitadora y al conjunto
de la poblacién.
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