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En términos generales, es escaso el tratamiento en la negociacion colectiva de la
especifica materia de las contratas, subcontratas y sucesion de empresas. Las insuficiencias al
respecto se trasladan con mayor relevancia al ambito de la negociacion en la subcontratacion y
subrogacion empresarial en el sector ptblico, sin que se contemple, ademas, la especialidad de
su problematica, en particular en el supuesto de creciente reflejo judicial de la reversion de la
gestion de servicios a la Administracion. El estudio aborda esta tematica describiendo los limites
jurisprudenciales y los problemas derivados de los limites de la legislacion presupuestaria y
de empleo publico. Finalmente, el estudio se completa, en el plano de los contenidos de la
negociacion, con los efectos negativos de las previsiones de los convenios sectoriales sobre
equiparacion de condiciones de trabajo de los trabajadores de las empresas concesionarias
con los empleados publicos de la Administracion en el actual contexto legal de reduccion de
derechos econdmicos y laborales, cuyo tratamiento judicial dista de ser satisfactorio.

ABSTRACT Key words: Collective bargaining, contents,
contractors and subcontractors, public sector, reversal of services public

Treatment in collective bargaining for the specific matter of outsourcing (contracts
and subcontracts) and succession of companies is, in general, insufficient. Shortfalls are
transferred to the scope of bargaining in outsourcing and business subrogation in the public
sector, without that it provides, in addition, the specialty of their problems. In particular, the
growing course of the reversal of the management of services to the public administration. The
study addresses this topic describing the jurisprudential limits and the limits of the budgetary
legislation and public employment-related problems. Finally, the study was completed, at the
level of the contents of the negotiation, with the negative effects of the provisions of the sectoral
conventions on equal treatment in working conditions between workers of the companies with
public employees in the Administration, in the current legal context of reduction of economic
and labour rights, whose judicial treatment is far from being satisfactory.
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1. INTRODUCCION

El estudio de la negociacion colectiva en la tematica objeto de comentario
es complejo al sobreponer la problematica de los efectos de la descentralizacion
productiva y de la subcontratacion en el sector publico.

Como se sabe la descentralizacion productiva implica procesos de seg-
mentacion de la negociacion colectiva y de diversificacion y degradacion de las
condiciones laborales de los trabajadores afectados por la descentralizacion'. Un
aspecto conocido de la negociacion en los nuevos contextos de descentralizacion
se refiere a la redefinicion de ambitos funcionales de convenios sectoriales o la
creacion de nuevos ambitos (telemarketing, contact center), que facilite la cober-
tura sectorial a estas nuevas realidades. En estos procesos son importantes las
caracteristicas de la negociacidn, en particular el papel de la negociacion secto-
rial en el establecimiento de reglas de articulacion negocial, que pueden resultar
efectivas en los supuestos tipicos en los que las empresas implicadas se sitiian
en el mismo ambito funcional. Ademas, en estos casos, desde la perspectiva de
los contenidos de la negociacion, se revaloriza la negociacion sectorial como via
para neutralizar la utilizaciéon de la subcontratacion como medio de degradacion
de las condiciones laborales?.

! Remito como estudios generales a Escudero Rodriguez, pag. 47 y sigs.; Soriano Cortés;
Menendez Calvo, pag. 263 y sigs.; Kahale Carrill; Cruz Villalon.

2 En el ambito de las concesiones administrativas conviene tener en cuenta que la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacién publica, otorga relevancia como criterios para la adjudicacion
de concesiones, el cumplimiento por los candidatos de las obligaciones laborales o sociales,
incluyendo aqui las obligaciones fijadas en convenio colectivo. El articulo 18, apartado 2, de la
directiva indica que “se podran tomar las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion
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Pero el papel de la negociacion cuenta con limites en los supuestos cada
vez mas frecuentes de segmentacion convencional (con convenios de empresa
y distintos convenios sectoriales en funcion de la actividad subcontratada),
donde pueden darse problemas de concurrencia de convenios o de imposibilidad
de imponer los contenidos normativos del convenio a empresas que escapan al
ambito funcional del convenio. El problema especifico de la negociacion en el
ambito de la subcontratacion en el sector publico radica en que afecta a entes
publicos y empresas que se sitian en ambitos funcionales distintos, haciendo
entrar en juego, ademads, regimenes juridicos singulares donde se combinan
normas laborales y administrativas.

En términos generales, lo llamativo es que, frente a la creciente relevancia
de esta problematica, es escaso el tratamiento en la negociacion colectiva de
la especifica materia de las contratas, subcontratas y sucesion de empresas®.
En el terreno de las reglas convencionales sobre determinacion de los ambitos
funcionales de los convenios y su articulacion, las insuficiencias destacadas en los
estudios doctrinales se trasladan con mayor relevancia al ambito de la negociacion
en la subcontratacion y subrogacion empresarial en el sector publico, sin que se
contemple, ademas, la especialidad de su problematica. Vamos a describir este
escenario no tanto en relacion con el fendmeno conocido de la externalizacion
de servicios por la Administracion®, sino centrandonos en la problematica
novedosa y de creciente reflejo judicial de la reversion de la gestion de servicios
a la Administracion en diversas actividades: parques y jardines, limpieza viaria,
ayuda a domicilio, escuelas infantiles.

El estudio se completa, en el plano de los contenidos de la negociacion, con
los paraddjicos efectos negativos de las previsiones de los convenios sectoriales
sobre equiparacion de condiciones de trabajo de los trabajadores de las empresas
concesionarias con los empleados publicos de la Administracion en el actual
contexto legal de reduccion de derechos econdomicos y laborales, cuyo tratamiento
judicial dista de ser satisfactorio.

de los contratos publicos, los operadores econdomicos cumplen las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Union Europea, el
Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional
medioambiental, social y laboral”. Esta Directiva es por el momento mas novedosa en lo que nos
interesa que las previsiones del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Véase,
Larrazabal, pag. 302 y sigs.

3 Soriano Cortés, pag. 309 y sigs.; Menendez Calvo, pags. 102 y sigs.; Salcedo Beltran;
Alvarez Del Cuvillo, pag. 78 y sigs.; De Soto Rioja, pags. 661 y sigs.

4 Rodriguez Escanciano, 2011, pag. 214 y sigs.
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2. REVERSION DE SERVICIOS PUBLICOS Y SUBROGACION DE
PLANTILLAS

A los fuertes procesos de externalizacion de la gestion de servicios por parte
de las AAPP en los afnos 80 y 90 ha seguido en los ultimos afios un proceso
inverso de reversion de servicios, en el marco de las exigencias legales desde
2012 de estabilidad presupuestaria y de reordenacion y racionalizacion del
sector publico. El fenomeno de la reversion de la gestion de servicios publicos
es mas notorio en la Administraciéon municipal (lo que se ha dado en llamar la
“remunicipalizacion” de la gestion), apoyandose en factores como la necesidad de
contencion y reduccion del gasto ptiblico’, el mayor coste publico de los servicios
privatizados y el deterioro en la calidad de los servicios externalizados. Ademas,
este fenomeno esta animado por una nueva voluntad politica en los entes locales
de recuperar la direccion, control y gestion de servicios publicos externalizados®.

La doctrina administrativista ha observado que hoy la reversion de la gestion
de servicios publicos, y particularmente la “remunicipalizacion” de servicios
publicos, a diferencia de otros procesos que acontecen de reestructuracion de
dichos servicios, en lo atinente a su impacto sobre el personal esta carente de la
mas minima regulacion especifica de caracter administrativo o de normas laborales
de caracter especial’. Ello es igualmente predicable del papel de la negociacion
colectiva, cuya regulacion resulta inadecuada o directamente inaplicable a la
hipotesis de asuncion directa por las entidades publicas de la gestion del servicio
mediante la formula de la reversion.

El fenomeno de nuestro interés es el de la reversion de servicios prestados
por empresas privadas (al margen por ello de los supuestos de empresas
publicas concesionarias), para su gestion por la Administracion publica (que
en la experiencia practica se centra en la administraciéon autonomica y en la
EE.LL.), directamente o a través de organismos autonomos, entidades publicas
empresariales o sociedades publicas mercantiles.

Como se sabe, la subrogacion del nuevo contratista en los contratos de los
trabajadores de la adjudicataria saliente tiene lugar bien por aplicacion del art.

> El Plan de Ajuste de la Orden HAP/537/2012 recoge medidas que prevén la reversion de
servicios, remunicipalizando el servicio plblico si econdmica y financieramente es posible (medida 7).

¢ Castillo Blanco, pags. 72 y sigs.; Sande Perez-Bedmar, pags. 97 y sigs.; Revilla Esteve,
pag. 87 y sigs.; CC.00., Federacion de Servicios a la Ciudadania, 2012.

7 Castillo Blanco, pag. 95.
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44 ET, bien porque asi lo impongan la norma sectorial o el pliego de clausulas
administrativas particulares®.

Vamos a referirnos sintéticamente al primer supuesto, esto es, la subro-
gacion legal conforme al art. 44 ET para centrarnos después en el supuesto de
nuestro interés. Pues bien, en este caso es necesario que la contrata o concesion
administrativa sea considerada una unidad productiva auténoma, para lo cual
debe producirse la transmision de los elementos patrimoniales que configuren la
infraestructura u organizacion empresarial basica para la explotacion, porque no
se consideraran en cuanto tales “salvo entrega al concesionario o al contratista
de la infraestructura u organizacion empresarial basica para la explotacion; de
forma que en general en las contratas sucesivas de servicios, en las que lo que se
transmite no es una empresa ni una unidad productiva con autonomia funcional,
sino de un servicio carente de tales caracteristicas, no opera, por ese solo hecho,
la sucesion de empresas establecida en el articulo 44 ET (STS 16-10-2013, Rec.
1640/12).

No obstante, se estima la existencia de una sucesion ex art. 44 ET, aunque
no haya habido transmision de activos patrimoniales, si el nuevo empresario
entrante no solo continua con la actividad de que se trate, sino que también se
hace cargo de una parte esencial de los trabajadores del anterior empresario, esto
es, si tiene lugar una “sucesion de plantilla”, en sectores cuya actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra °. Este segundo criterio es relevante en
ciertas actividades como las de limpieza, de seguridad o de gestion de diversos
servicios publicos.

Sobre este esquema basico de partida, y sobre la premisa de que la
jurisprudencia comunitaria viene considera desde antiguo que las Administraciones
Publicas quedan sometidas al régimen de la Directiva 2001/23/CE, con la
excepcion del art. 1.1 ¢) de la misma'’, tanto la jurisprudencia del TJUE como

8 La jurisprudencia desde antiguo distingue la sucesion empresarial ex art. 44 ET y la
subrogacion en los contratos de trabajo “en aquellos casos en que la autonomia colectiva, en su
ambito de aplicacion, establezca la obligacion de subrogacion en los supuestos, sin mas, de un
cambio en la titularidad de la empresa, o en aquéllos otros en que el pliego de condiciones asi lo
imponga como deber juridico del nuevo contratista”. Véase, STS 29-2-2000, Rec. 4949/98, STS
11-7-2011, Rec. 2861/10, STS 24-7-2013, Rec. 3228/12, STS 9-2-2016, Rec. 400/14.

° Para un balance de la jurisprudencia comunitaria y nacional: De Soto Rioja, pags. 633 y
sigs.

10 El art. 1.1c) dispone que “la reorganizacion administrativa de las autoridades publicas
administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades ptblicas administrativas
no constituiran un traspaso a efectos de la presente Directiva”.
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nuestra jurisprudencia interna contemplan la posible aplicacion del art. 44 ET a
los supuestos de reversion de servicios publicos. En el &mbito comunitario son
una referencia reciente las SSTJUE 20-01-2011 (asunto CLECE, SA, C- 463/09)
y 26-11-2015 (Asunto Aira Pascual y otros, C-509/2014).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia ha declarado que el mero hecho
de que el cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho publico,
en el caso de autos un Ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una
transmision comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23
(STJUE 29-7-2010, Asunto UGT FSP, C-151/09). En segundo lugar, no cabe
excluir la aplicacion de la directiva cuando el ente publico rescata la gestion del
servicio. La STJUE 26-11-2015, observa que “no cabe excluir que la Directiva
2001/23 sea aplicable a una situacion en la que una empresa publica, titular de
una actividad econdémica de manipulacion de unidades de transporte intermodal,
confia mediante un contrato de gestion de servicios publicos la explotacion de
esa actividad a otra empresa, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato
y explotar ella misma esa actividad con su propio personal”''.

Este criterio es el mantenido también para las Administraciones Publicas
por nuestra la jurisprudencia. En este sentido, se entiende aplicable el art. 44
ET a una reversion de un servicio publico al Ente publico desde una empresa
concesionaria, porque la Administracion acuerda seguir prestando directamente y
sin solucion de continuidad dicho servicio con la misma infraestructura y plantilla
de dicha empresa'?.

Por el contrario, el criterio jurisprudencial general es que es inaplicable el
art. 44 ET cuando la empresa que venia gestionando un servicio propio mediante
sucesivas contratas con diferentes empresas, decide asumir dicho servicio y
realizarlo por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista,
de tal forma que los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho
han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no cabe atribuir

I Con anterioridad, la STJUE 20-01-2011 entiende aplicable la directiva a una situacién
en la que un ayuntamiento, que habia encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa
privada, decide poner fin al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los trabajos de
limpieza, contratando para ello nuevo personal.

12 Ejemplos los tenemos en las SSTSJ Castilla y Leon 17-9-2015, Rec. 1280/15, 1-10-2015,
Rec. 1341/15; 19-10-2015, Rec. 1342/15, 29-10-2015, Rec. 1726/15, en supuestos de reversion
del servicio de explotacion de piscinas municipales; STSJ Canarias 16-1-2009, Rec. 129/08; STSJ
Andalucia 9-7-2014, Rec. 1123/14; STSJ Pais Vasco 2-2-2016, Rec. 2409/15, en un supuesto de
servicio de limpieza viaria; SSTSJ Pais Vasco 21-7-2015, Rec. 1300/15; 2-2-2016, Rec. 2409/15:
en supuestos de reversion de servicios de limpieza.
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responsabilidad alguna a la principal (STS 19-5-2015, Rec. 358/14). Aunque
como hemos comentado la STJUE 26-11-2015 matiza que el hecho de que
el nuevo empresario no se haga cargo de una parte esencial de la plantilla del
empresario anterior no es necesariamente excluyente de una transmision de una
entidad que mantiene su identidad, “en un sector como el del litigio principal, en
el que la actividad se basa esencialmente en el equipamiento”. Es decir, cuando la
entidad econdmica viene dada por la infraestructura u organizacion béasica para la
explotacion, éste sera el dato decisivo a efectos del concepto legal de sucesion de
empresas, al margen de que tenga o no lugar una transmision de plantilla. El mero
hecho de que la Administracion rescate la gestion del servicio y decida prestarlo
con personal propio no es excluyente de un supuesto de transmision de empresa
y de la obligacion de asumir la plantilla de la concesionaria.

Este criterio se aplicable a la sucesion de empresas en contratas
administrativas. Son abundantes los ejemplos de inaplicacion del art. 44 ET
respecto de reversion a la Administracion de concesiones donde no se da la
transmision de elementos materiales, ni transmision de plantilla, esencialmente
referidos a la Administracion municipal®.

En el ambito de la sucesion ex lege de contratas o empresas concesionarias,
conviene recordar que también el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (Real Decreto Legislativo 3/2011) (TRLCSP) contiene previsiones
especificas, como los arts. 85 y 120, pero centradas en el supuesto de sucesion de
empresas concesionarias'®,

13 Los encontramos en la STSJ Andalucia 8-10-2015, Rec. 1175/15; STSJ Andalucia 7-5-
2014, Rec. 603/14; STSJ Madrid 2-6-2014, Rec. 102/14; STSJ Castilla La Mancha 20-10-2014,
Rec. 601/14, respecto de un servicio de limpieza; STSJ Castilla La Mancha 27-6-2014, Rec. 524/13,
respecto de un servicio de recogida de residuos.

14 Asi, el art. 85 TRLCSP prevé la sucesion de empresas contratistas, indicando que “en
los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista, continuara el contrato
vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusion, que quedara subrogada en todos los
derechos y obligaciones dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion
o transmision de empresas o ramas de actividad de las mismas, continuara el contrato con la entidad
a la que se atribuya el contrato, que quedara subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes
del mismo, siempre que tenga la solvencia exigida al acordarse la adjudicacion o que las diversas
sociedades beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de
la que provengan el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente
con aquélla de la ejecucion del contrato”. Por su parte, el art. 120 del mismo texto legal prevé
obligaciones de informacion de loa cesionaria saliente al 6rgano administrativo de contratacion “en
aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales”.
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3. EL REGIMEN CONVENCIONAL SOBRE SUBROGACION DE
PLANTILLAS

Como hemos anunciado la segunda posibilidad de subrogacion, no siendo
aplicable el régimen de sucesion de empresas del art. 44 ET, tiene lugar porque asi
lo imponen la norma sectorial o el pliego de condiciones. Es necesario constatar
que uno de los problemas de partida, y que como vamos a ver se refleja en el
alcance de las clausulas de los convenios, es que ni el pliego de condiciones, ni
la norma convencional han sido concebidos para la hipotesis de que las entidades
publicas se hiciesen caso de la gestion directa del servicio mediante la formula
de la reversion; el supuesto clasico ha sido el de subrogacion de las sucesivas
adjudicatarias de contratos publicos respecto de un mismo servicio. Sin embargo,
los convenios colectivos de sector comienzan a reflejar un campo mas amplio de
este supuesto tipico de subrogacion.

Obviamente pensamos en sectores de actividad donde es relevante
tradicionalmente la concesion de servicios publicos!®. Nos hemos servido para
nuestro estudio de los siguientes:

- 1 Convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales de 2013
(CCLEL).

- Convenio colectivo del sector de saneamiento publico, limpieza viaria,
riegos, recogida, tratamiento y eliminacion de residuos, limpieza y
conservacion de alcantarillado (2013-2019) (CCSP)

- Convenio colectivo estatal de jardineria para el periodo 2015-2016 (CCJ).

- 1II Convenio colectivo estatal de instalaciones deportivas y gimnasios de
2014 (CCID)

- XlIConvenio colectivo de ambito estatal de centros de asistencia y educacion
infantil de 2010 (CCCA).

-V Convenio colectivo estatal de las industrias de captacion, elevacion,
conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas
potables y residuales (2015-2017) (CCIC)

-V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el sector de hosteleria (2015-
2019) (V ALEH).

- XlIConvenio colectivo de ambito estatal de centros de asistencia y educacion
infantil DE 2010 (CCEI).

15 Para un acercamiento general al tratamiento convencional de la sucesion de empresa:
Menendez Calvo, pags. 178 y sigs.; Aragon Gomez; Rizzo Lorenzo.
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Algunos convenios parten de la oportuna distincion entre el régimen de la
sucesion del art. 44 y la subrogacion prevista en el convenio. Con claridad lo indi-
cael VALEH, una de las regulaciones mas completas, en su art. 57, que estable-
ce: “La absorcion del personal entre quienes se sucedan mediante cualquier titulo
en las actividades que se relacionan en el presente capitulo, se llevara a cabo en
los términos y condiciones aqui indicadas, de acuerdo con lo siguiente: a) Cuando
resulte de aplicacion el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, se estara al
régimen y efectos que le son propios. b) Cuando el cambio de titularidad no se
encuadre en el ambito de aplicacion citado del articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores, los efectos subrogatorios, en atencion a las peculiares caracteristicas
de la actividad definida en el ambito de aplicacion, vendran condicionados a los
supuestos y reglas validamente previstos en esta norma paccionada’®.

Por otro lado, en las reglas sobre estructura y articulacion de competencias
negociadoras entre los niveles de negociacion, el convenio colectivo sectorial de
ambito estatal se reserva la regulacion, con criterios de exclusividad, entre otras
materias, de las normas sobre subrogacion empresarial en el ambito del sector
(art. 10 CCLEL, art. 5 CCSP, art. 10.1 CCIC, art. 10.3 V ALEH). Es llamativo,
no obstante, que algunos convenios estatales, a pesar de regular la materia con
detalle, no contienen referencia a ella en las reglas de articulacion y distribucion
de materias entre niveles de negociacion (CCJ, art. 5; CCEI, art. 26). Este aspecto
es relevante en la medida en que la reserva de regulacion deberia facilitar la
articulacion entre convenios sectoriales en actividades donde es frecuente la
convivencia del convenio sectorial estatal con convenios provinciales que pueden
0 no contar con una regulacion propia en la materia.

En un acercamiento general a la regulacion de estos convenios se puede
decir que su régimen se organiza sobre tres elementos: una garantia de la
estabilidad en el empleo y las condiciones laborales del personal al servicio de
quienes se sucedan en alguna de las actividades reguladas en el ambito funcional
del convenio; una delimitacion amplia del término “contrata”, que se refiriere
a cualquier modalidad de contratacion e identifica una actividad que pasa a ser
desempefiada por una empresa, sociedad u organismo publico; el establecimiento
de un régimen de obligaciones de documentacion para la empresa saliente.

16 Tgualmente, el CCSP encabeza la regulacion de la subrogacion en el sector con su art.
49, que considera “de especial trascendencia” regular “la subrogacion de personal, como figura
diferenciada y distinguible de la sucesion empresarial, no ... establecida por via legal, sino exigida
a través de la negociacion colectiva”.
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Siguiendo este esquema normativo, los convenios colectivos de sector
mencionados suelen establecer una garantia de estabilidad en el empleo: “los
miembros de la plantilla de la entidad saliente pasaran a estar adscritos a la nueva
entidad que vaya a realizar el servicio, respetando ésta los derechos y obligaciones
que viniesen disfrutando en aquella” (CCSP, art. 50.2). Esta prevision se subordina
al cumplimiento de ciertos requisitos y obligaciones previstos en las normas
sectoriales con un esquema normativo comun. Por un lado, se establecen los
requisitos que deben cumplir los trabajadores para beneficiarse de la subrogacion
convencional (en general: minimo de antigliedad en la contrata —los cuatro tltimos
meses, como regla-, incluyendo al personal con suspension de contrato y con
derecho a reserva del puesto de trabajo, con contrato de interinidad en sustitucion
de los anteriores, personal de nuevo ingreso por exigencia de la empresa cliente,
o que hayan sustituido a otros trabajadores en los meses de referencia para la
antigiedad minima).

Por otro lado, se establecen obligaciones documentales consistentes en la
entrega por la empresa saliente de la documentacion sobre el personal vinculado a
la prestacion del servicio con sus datos laborales y de Seguridad Social. Conviene
recalcar la importancia de esta prevision normativa de los convenios sobre
obligacion de documentacion a cargo de la empresa saliente. La jurisprudencia
interpreta que, conforme a dicha norma, si ésta no hubiera cumplimentado
de manera suficiente los deberes que le impone el convenio colectivo, no se
produce transferencia alguna hacia la empresa entrante, “siendo la empresa
incumplidora de esa obligacion la responsable de las consecuencias perjudiciales
que sobrevengan al trabajador afectado y mas en concreto del despido en el caso
de que se haya producido, y no cabe invocar en contra de ello la vulneracion
del derecho del trabajador a la estabilidad en el empleo, porque dicho derecho
esta asegurado en cuanto persiste, en estos supuestos, la vigencia del contrato de
trabajo con la empresa saliente”!”.

El asunto que resulta de nuestro interés es el de la delimitacion del supuesto
de “contrata” a los efectos de determinar el ambito de la subrogacion prevista
en los convenios. Ello se concreta, en primer lugar, vinculando dicha prevision

17 Esta consolidada doctrina jurisprudencial la refleja la STS 16-10-2013, Rec. 1640/12, en
referencia a la obligacion de la empresa contratista saliente de informacion sociolaboral relevante
relativa al personal beneficiario de la misma, mediante la entrega de la documentacion pertinente,
puntualizando que, “aunque la subrogacion puede operar, incluso, aunque la documentacion de la
empresa cesante en la contrata no esta completa”, ello no ocurrira si se trata de «documentacion
imprescindible», como puede serlo la informacion sobre las circunstancias profesionales de los
trabajadores afectados y para justificar haberse atendido las obligaciones dinerarias y de Seguridad
Social Con cita de las precedentes SSTS 11/03/03, Rec. 2252/02; y 28/07/03, Rec. 2618/02.
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a los cambios de entidad prestataria del servicio en cualquier actividad de las
reguladas en el ambito funcional del convenio (CCSP art. 50.1, CCLEL, art.
17). En segundo lugar, los convenios se centran en delimitar conceptualmente la
“contrata” y concretar el negocio juridico que hace entrar en juego el mecanismo
subrogatorio.

En términos generales hay una coincidencia en el concepto de contrata
como “conjunto de medios organizados con el fin de llevar a cabo una actividad
economica de las definidas dentro del ambito funcional” del convenio (CCSP art.
50.1). Aunque también los convenios proceden a una adaptacion del concepto de
contrata tomando en consideracion las actividades donde, mas que los elementos
materiales, es central la prestacion de servicios por los trabajadores!®.

Respecto del negocio juridico hay una coincidencia en remitirse a “cual-
quier modalidad de contratacion, tanto publica como privada, realizada por una
determinada empresa, sociedad u organismo publico” (CCSP art. 50.1). A dife-
rencia de algunos convenios que se mantienen en el concepto clasico de contrata
(como sucesion de empresas en la prestacion de un servicio para la principal,
mediante negocios de traspaso, transmision, venta, arrendamiento o cesion: V
ALEH, art. 59), la tendencia de los convenios sectoriales estatales es hacia una
delimitacion abierta de los negocios juridicos que conllevan la subrogacion, abar-
cando “cualquiera de las modalidades de gestion de servicios publicos, contratos
o concesiones para la explotacion de los mismos, contratos de arrendamiento de
servicios o de otro tipo”; previéndose que la subrogacion se producira “en todos
los supuestos de finalizacion, pérdida, rescision, cesion o rescate de una contrata
asi como respecto de cualquier otra figura o modalidad que suponga el cambio
de entidades, personas fisicas o juridicas que llevan a cabo la actividad de que se
trate” (CCSP art. 50.1; CCLEL art. 17; CCJ art. 43.1 A).).

La singularidad de los convenios que nos sirven de referencia es la
introduccion de negocios juridico-publicos en el concepto de contrata y a efectos
de la subrogacion, en particular el supuesto de reversion de contratas a cualquier
administracion u organismo publico (CCSP, art. 50.1; CCJ, art. 43.1; CCEI,
art. 26.2). Nos sirve de ejemplo, el art. 25.1 del CCID, que establece que “la
absorcion del personal serd de obligado cumplimiento para las empresas, siempre

8 Asi, el CCJ, art. 42.1 define el término contrata “como el conjunto de medios organizados
(fundamentalmente mano de obra) con el fin de llevar a cabo una actividad econdémica de las
definidas dentro del ambito funcional del Convenio, ya fuere esencial o accesoria, que mantiene
su identidad con independencia del adjudicatario del servicio”. También el V ALEH, en su art. 60,
puntualiza que su regulacion “sera de aplicacion en todos los supuestos de sucesion o sustitucion de
empresas, en los que no exista, transmision patrimonial”.
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y cuando se de alguno de los siguientes supuestos: (...) b) Rescate, suspension,
rescision, pérdida o cesion por parte del titular tanto publico como privado de las
instalaciones deportivas o del promotor de actividades socio-deportivas, de una
contratacion, concesion o contrato de arrendamiento”.

Estos convenios cuentan con dos datos normativos relevantes a nuestros
efectos. En primer lugar, como acabamos de ver, incluyen a las Administraciones
Publicas en el ambito funcional de sus convenios, imponiéndoles, por tanto,
obligaciones de subrogacion en caso de reversion de los servicios. En segundo
lugar, a diferencia de las previsiones del art. 44 ET, en su interpretacion
jurisprudencial, estos convenios prevén que la subrogacion se producira incluso
en el caso de que la Administracion proceda a la reversion del servicio para
prestarlo con empleados propios. Los convenios diferencian los supuestos de que
sean con personal ya en plantilla o de nueva contratacion para la prestacion del
servicio rescatado. Asi, a modo de ejemplo, el art. 50.6 del CCSP dispone que
“en caso de rescision de la contrata por cualquier causa, de forma que pase a
realizarse el servicio de forma directa con personal propio, sea o no de nueva
contratacion, el personal afectado de la empresa saliente que venia prestando el
servicio tendra derecho a ser subrogado por la entidad que realice el servicio”.
Otros convenios limitan el alcance de esta prevision de subrogacion al supuesto
de rescate y prestacion con empleados propios, pero de nueva contratacion.
Asi, art. 43.1 D) CCJ: “En el caso de que el proposito del cliente, al rescindir el
contrato de adjudicacion del servicio, fuera el de realizarlo con personal propio
pero de nueva contratacion, quedara obligado a incorporar a su plantilla a los
trabajadores afectados de la empresa de jardineria hasta el momento prestadora
de dicho servicio” (igualmente, art. 17.6 par. 3° CCLEL).

Los problemas que plantean estas previsiones de los convenios sectoriales
son de dos tipos. Por un lado, no prevén reglas para adaptar la prevision general
de la subrogacion al supuesto de reversion de la gestion de servicios publicos. Por
otro lado, las escasas reglas de prevision de la subrogacion para el supuesto de
reversion del servicio encuentran dificultades para su aplicacion, debido a que se
han previsto dando la espalda a una jurisprudencia firme en este asunto.

4. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE APLICACION DE
CLAUSULAS CONVENCIONALES DE SUBROGACION A LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Los tribunales vienen rechazando como regla general la aplicacion de
las clausulas convencionales de subrogacion de los convenios sectoriales a las

AA.PP.. Asi, las SSTS 17-6-2011, Rec. 2855/10, 11-7-2011, Rec. 2861/10, y 26-
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7-2012, Rec. 3627/11, revocan las de Suplicacion de Castilla La Mancha por
entender inaplicable el convenio estatal de limpieza viaria a la reversion de los
servicios municipales de limpieza y recogida de basuras; las SSTS 19-5-2015,
Rec. 358/14, y 21-4-2015, Rec. 91/14, estiman inaplicable el IV Acuerdo laboral
de ambito estatal de hosteleria a los supuestos del servicio de restauracion del
Palacio de Congresos de Madrid y al servicio de cafeteria-restaurante de la
Intervencion General del Estado, respectivamente'.

Por tanto, podemos hablar de una jurisprudencia firme en los tltimos afios®,
que ha ido despejando la confusion sobre esta problematica (de lo que era reflejo
la serie de pronunciamientos contradictorios de los primeros afios de la década),
pero que no parece del todo firme en algunos argumentos (la Administracion como
tercero ajeno al convenio que impone la subrogacion) y que resulta insatisfactoria
en otros (la reversion como supuesto ajeno a las previsiones de las clausulas de
subrogacion).

4.1. La Administracion como tercero ajeno al convenio que impone la
subrogaciéon

En un supuesto clasico hablamos de sucesion en la concesion de empresas
contratistas de un mismo ambito funcional, y por tanto vinculadas al convenio
colectivo sectorial aplicable y a su clausula de subrogacion. Como recuerda la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 58/09,
de 26 de febrero de 2010, “Obligacion de subrogarse en las relaciones laborales
preexistentes™: “La obligacion de subrogarse en las relaciones laborales derivadas
de la ejecucion de un contrato, cuando un contratista nuevo sucede a otro en ella,
no deriva del contrato mismo sino de las normas laborales, normalmente de los
convenios colectivos que se encuentren vigentes en el sector de actividad laboral
de que se trate. (...). La falta de prevision en los pliegos respecto de tal obligacion

19 Constituyen aplicacion de esta jurisprudencia la STSJ Asturias 26-9-2014, Rec. 1632/14:
inaplicacion del art. 25 del Convenio Colectivo estatal de instalaciones deportivas y gimnasios a la
reversion de la gestion de la piscina municipal; SSTSJ Castilla y Leon 3-10-2012, Rec. 1256/12,
Castilla La Mancha 14-3-2013, Rec. 1/13, y 27-6-2014, Rec. 524/13, Andalucia 13-5-2015, Rec.
498/15: inaplicacion del art. 49 del Convenio Colectivo Estatal de Limpieza Publica, Viaria,
Recogida, Tratamiento y Eliminacion de Residuos, Limpieza y Conservacion de Alcantarillado a
la reversion del servicio de limpieza y recogida de basuras; STSJ Castilla La Mancha 20-10-2014,
Rec. 601/14, respecto del art. 10 del Acuerdo Marco Estatal del sector de limpieza de edificios
y locales; STSJ Canarias 23-7-2014, Rec. 566/2014, respecto del IV ALEH; STSJ Castilla La
Mancha 8-3-2011, Rec. 1427/2008, sobre el Convenio de limpieza de edificios y locales (en el caso
el art. 14 del convenio provincial de Toledo).

20 SSTS 17-6-2011, Rec. 2855/10, 11-7-2011, Rec. 2861/10, 26-07-2012, Rec. 3627/11, 19-
5-2015, Rec. 358/14, 17-9-2015, Rec. 1280/15.
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no debe afectar en absoluto a su exigibilidad puesto que ésta deriva de una norma
general aplicable a todos los que acttan en el sector’'.

La cuestion es que el planteamiento debe ser otro cuando nos referimos a
una reversion de la gestion del servicio a la Administracion. En estos casos, la
jurisprudencia es constante al considerar que carece de eficacia frente a la
Administracion la clausula de subrogacion contenida en los convenios sectoriales,
porque aquella no esta incluida en el &mbito del convenio y tampoco ha participado
en la negociacion ni directamente, ni a través de representacion. Tal como lo expone
la STS 26-7-2012, Rec. 3627/11, la cuestion que se debate consiste en determinar
si el Ayuntamiento debe asumir, por subrogacion empresarial, el personal de la
empresa que prestaba el servicio de limpieza viaria que le habia sido contratado
por dicho Ayuntamiento, una vez producida la reversion de dicho servicio, para ser
prestado directamente por el ente municipal. Para el Alto Tribunal no es aplicable la
subrogacion del personal que regula el articulo 49 del Convenio General del Sector
de Limpieza Publica Viaria al Ayuntamiento, dado que el hecho de que el mismo
asuma esta limpieza publica con sus propios medios, no convierte a la Entidad
Local en una empresa dedicada a la actividad de limpieza publica.

Aunque se trate de una competencia municipal conforme a la Ley 7/85, de 2
de abril, de Bases de Régimen Local, tampoco el hecho de que el Ayuntamiento
asuma esta competencia con sus propios medios convierte a la entidad local en
una empresa dedicada a esa actividad. Este argumento se apoya en la doctrina
del TS, referida en concreto al sector de contratas de limpieza, que indica que “el
mero hecho de que una empresa decida realizar la limpieza de sus propios locales
o centros de trabajo directamente y con su propio personal, aunque éste sea de
nueva contratacion, no la convierte en modo alguno en una empresa dedicada
a la “actividad de limpieza de edificios y locales” ajenos, ni le obliga a asumir
trabajadores de la contratista de limpieza que hasta entonces desempefiaban esa
actividad, pues no le vinculan las previsiones del Convenio Colectivo del sector, y
es libre, por tanto de contratar a los trabajadores que estime conveniente” (STS 10-
12-2008, Rec. 2731/07). Estos criterios constituyen la aplicacion de una doctrina
jurisdiccional constante y mas general que estima que el convenio colectivo no
puede, en su contenido normativo, establecer condiciones de trabajo que hubieran
de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion .

2 Tomo la referencia del Informe de Castillo Blanco, pag. 86.

22 Es una doctrina consolidada del TS que “el convenio colectivo no puede (...) en su
contenido normativo establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no
estuvieran incluidas en su &mbito de aplicacion. Asi lo deja precisado el invocado articulo 82.3 del
citado Estatuto de los Trabajadores al disponer que los convenios colectivos regulados por su Titulo
IIT obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion, en el que

TEMAS LABORALES nim 135/2016. Pags. 309-344



Gestidn privada de lo piblico: estructura y contenidos de la negociacién colectiva 323

Sin embargo, la cuestion dista de ser pacifica en los casos de reversion. Es
necesario traer a colacion otro filon jurisprudencial sobre la posibilidad de aplicar el
convenio colectivo sectorial que rige la actividad del servicio publico revertido en
el caso excepcional de que el ente publico no cuente con convenio propio. En este
terreno se argumenta a partir de una jurisprudencia que, en atencion a las singulares
circunstancias concurrentes y para cubrir un vacio de regulacion, estima posible
que en el caso de ayuntamientos carentes de convenio propio se pueda aplicar al
personal municipal el convenio sectorial de la actividad que los trabajadores venian
realizando.

En el caso de las SSTS 7-10-04, Rec. 2182/03 (dictada en Pleno), y 1-06-05,
Rec. 2474/04 (que reproduce la doctrina de la anterior), la cuestion se refiere a si un
Ayuntamiento queda o no vinculado a efectos salariales por el VI'y VII Convenio
Colectivo de Ambito Estatal de Centros de Asistencia y Educaciéon Infantil, en
tanto en cuanto regenta una guarderia infantil a cuyo servicio emplea trabajadores
asalariados. En ambos casos el Ayuntamiento sostiene la solucion negativa,
con base en que ni el Ayuntamiento estuvo representado como empresario en la
gestacion de ese Convenio ni podia legalmente estarlo. Frente a esta argumentacion
el TS sostiene que “el hecho de no poder formar parte de ninguna organizacion
empresarial relacionada con sus actividades regidas por el Derecho Laboral no
constituye obstaculo bastante para que el recurrente deba resultar vinculado por
el convenio que nos ocupa”. Con base en el art. 82.3 ET se argumenta que la
eficacia normativa de los convenios estatutarios “es una eficacia privilegiada, pues
llegan a formar parte del ordenamiento juridico, de tal manera que obligan no solo
a los negociadores y a los representados por ellos, sino a muchos trabajadores y
empresarios que ni participaron en la negociacion ni tampoco estaban representados
por los negociadores”.

Para el TS cabian dos opciones. Conforme a la primera habria sido posible
que el Ayuntamiento hubiera impulsado un convenio colectivo propio para
regular las condiciones en las que se desarrollaria la relacion laboral con todos
sus trabajadores (abarcando asi las distintas clases de actividad para las que este
empleador necesitara contratar empleados en régimen laboral). Por tanto, no hay
cuestion si la Administracion tiene convenio propio®.

s6lo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por
las partes intervinientes en la negociacion del convenio”. SSTS 28-10-1996, Rec. 566/96, 14 de
marzo de 2005, Rec. 6/04, y 26 de abril de 2006, Rec. 38/04.

23 STSJ Canarias 23-7-2014, Rec. 566/2014: la Administracién autondmica cuenta con
convenio propio que hace inaplicable el IV ALEH.
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La segunda opcion, descartada la primera, es que la relacion laboral abordada
en el caso quede sujeta al convenio sectorial en cuestion “que, con caracter general,
resulta aplicable a todas y cada una de las empresas que se dedican a la misma
actividad de Guarderia Infantil en la que prestaba sus servicios la demandante
de origen. Si asi no fuera, se crearia un injustificado vacio de regulacion en los
centros de trabajo a cargo de los Ayuntamientos, y quebraria el principio de
igualdad que consagra el art. 14 de la Constitucion Espafola y también acoge
el art. 17 del ET, resultando indebidamente perjudicados los trabajadores que
prestaran servicios para el Ayuntamiento con respecto a los que los prestaran en
la misma actividad para otra empresa en la que no concurriera la cualidad de Ente
publico”.

Considera el TS que en este segundo supuesto, cuando las actividades
municipales sean diversas, “ciertamente puede resultar incomodo al Ente publico
empleador cumplir la normativa resultante de tantos convenios como actividades,
pero este inconveniente puede facilmente obviarse acudiendo a la solucién, ya
antes apuntada, de gestar un convenio colectivo propio o «de empresa», en el que
se regulen las condiciones de trabajo de todos sus asalariados, solucion ésta a la
que acude un gran niimero de Ayuntamientos, tal como la experiencia revela”.
Lo que no resulta admisible para el Alto Tribunal es que “el empleador decida
prescindir de un convenio «de empresay, y a la vez pretenda no someterse a aquél
o aquéllos convenios que regulen cada una de las actividades en cuyo desarrollo
el empleador contrate trabajadores asalariados”.

Posteriores pronunciamientos en Suplicacion se acogen a esta doctrina y
concluyen que “careciendo las Corporaciones Locales de una actividad tnica
o prevalente que permita determinar la aplicacion de un concreto convenio
colectivo, cuando no existe convenio colectivo propio que pueda regular todas y
cada una de las actividades a las que atienden aquellas, en relacion con el personal
a su servicio para su desempeiio, se opta por la solucion ad hoc Gnicamente
justificada para estos supuestos que permite realizar una aplicacion “ecléctica”
de diversas normas convencionales para salvar el vacio de regulacion existente
en estos casos” **. En alglin supuesto, incluso, se aplica el convenio sectorial
existiendo convenio propio del Ayuntamiento, porque €ste excluye expresamente
de su ambito de aplicacion a un colectivo especifico (personal de las escuelas de
educacion infantil) (STSJ Asturias 22-2-2013, Rec. 85/13).

Estajurisprudencia de la primera década del 2000 (concretamente las SSTS de
2004 y 2005, que acabo de comentar) plantea un singular problema de regulacion

2 SSTSJ Catalufa 17-1-2006, Rec. 8579/04 y 25-4-2007, Rec. 2017/06.
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de condiciones de trabajo en las entidades locales, al situarlas en el ambito de
aplicacion de cualquier convenio sectorial al que se pueda vincular el multiple
campo de actuacion de las Corporaciones Locales, que se expone genéricamente
en el articulo 25.2 de la Ley de Bases de Régimen Local. En lo que nos interesa,
esta doctrina no parecia contemplar la problematica de los supuestos de reversion
y las clausulas de subrogacion, y lo que parece claro es que entra en contradiccion
con la doctrina jurisdiccional que acabamos de exponer sobre la inaplicacion del
convenio sectorial basandose, como uno de sus argumentos fuertes, en que el
convenio colectivo no puede, en su contenido normativo, establecer condiciones
de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su
ambito de aplicacion.

Ahorabien,laSTS 17-6-2011,Rec. 2855/10, que sintetiza esta jurisprudencia,
parece corregir implicitamente la doctrina de las sentencias del TS de 2004 y
2005 sobre posible aplicacion del convenio sectorial a un municipio sin convenio
propio. En la STS de junio de 2011, la sentencia de suplicacion del TSJ Castilla
La Mancha revocada mantenia, entre otros argumentos, que “no consta que el
Ayuntamiento tenga Convenio propio”, por lo que la aplicacion del convenio
estatal del sector debia imponerse a efectos de la clausula de subrogacion en
consideracion precisamente de la doctrina contenida en las SSTS de 2004 y 2005.
Sin embargo, este argumento no sera tenido en cuenta por la STS de junio de 2011
en un razonamiento juridico que conducira a revocar la sentencia de suplicacion.

Precisamente la STSJ Extremadura 31-5-2012, Rec. 144/12, se hace eco
en su argumentacion de este sutil cambio doctrinal en el TS para rechazar la
pretension del trabajador del Ayuntamiento que reclama diferencias salariales
por aplicacion del convenio colectivo de industrias siderometalurgicas de la
provincia de Badajoz, al no tener el Ayuntamiento convenio propio. La sentencia
se apoya en la jurisprudencia sobre inaplicacion de las clausulas de subrogacion
de convenios sectoriales de actividad a las Administraciones Publicas con la
argumentacion expuesta®.

% Esta linea argumental se reitera en las SSTSJ Extremadura 2-10-2012, Rec. 352/12, 22-
1-2013, Rec. 555/12, y 21-5-2013, Rec. 120/2013. La STSJ Extremadura 2-10-2012, sin embargo,
llega a un pronunciamiento favorable a la aplicacion del Convenio Colectivo de la Construccion y
Obras Publicas de Caceres y Provincia al trabajador del Ayuntamiento, porque en el supuesto las
partes pactaron en el contrato la aplicacion del convenio referido, ademas porque en el supuesto
la Entidad local carece de convenio colectivo que regule las relaciones del personal a su servicio,
y finalmente porque se interpreta que el pacto contractual no es lesivo de las previsiones sobre
determinacion de las cuantias y de los incrementos retributivos del art. 27 EBEP, en relacion con el
art. 21 del mismo cuerpo legal.
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Por tanto, sin que la contradiccion jurisprudencial quede resuelta
expresamente puede afirmarse que el TS hace prevalecer en todo caso su doctrina
de que frente a la Administracion la clausula de subrogacion contenida en los
convenios sectoriales es inaplicable por ser aquella un tercero en relacion con el
convenio sectorial de referencia.

Distinta podria ser la respuesta juridica si se parte de que la Administracion
no puede considerarse un tercero ajeno al convenio. Con base en este argumento,
la STSJ Andalucia 11-4-2012, Rec. 2508/11, interpreta que en la reversion del
servicio publico al Ayuntamiento es aplicable la clausula de subrogacion del
Convenio Colectivo Estatal de Limpieza Publica, Viaria, Recogida, Tratamiento
y Eliminaciéon de Residuos, Limpieza y Conservacion de Alcantarillado. En
el caso, la gestion indirecta del servicio publico tiene lugar a través de una
sociedad publica creada por una mancomunidad de municipios de la provincia
de Huelva. Con posterioridad algunos de los municipios deciden rescatar el
servicio y prestarlos directamente. La sociedad mercantil cuenta con un convenio
propio que establece que se estara a lo dispuesto por el Convenio General para
Limpieza Publica en lo referente a la clausula de subrogacion del personal en
el caso de que alguno de los Ayuntamientos que componen la Mancomunidad
rescatara el servicio, y estard obligado a asumir la cuota de trabajadores que le
corresponda. Para la sentencia el Ayuntamiento afectado no puede sustraerse
de la prevision del convenio colectivo de la sociedad, porque, sin perjuicio de
ser suscrito entre la representacion de la empresa y la de sus trabajadores, la
empresa fue constituida por la Mancomunidad vinculando a cada uno de los
Ayuntamientos que componian la Mancomunidad, por lo que se puede mantener
que era empresario, ya que formaba parte de la mancomunidad propietaria de la
empresa y no puede negarse que mancomunadamente se conformaba su voluntad.
Argumenta la sentencia ademas que en caso de sostener que el Ayuntamiento era
un tercero al convenio, tal convenio a ese respecto es de aplicacion, no solo en
atencion a lo dispuesto a las exigencias de buena fe, por el art. 7.1 del Coédigo
Civil, sino porque el mismo nunca resulté impugnado, por quien pudo, ya que
si el Ayuntamiento que formaba parte de la Mancomunidad, propietaria de la
empresa, entendia que el convenio no le debia afectar, bien pudo acudir al cauce
que le brinda el art. 163 de la LPL (lo que no deja de ser un argumento en
contradiccidn con la jurisprudencia sobre la consideracion de la Administracion
como tercero, en la que en ningun caso se exige a la misma la impugnacion del
convenio sectorial).

Esta tltima observacion del TSJ de Andalucia nos lleva a otra consecuencia
importante derivada de la tesis jurisprudencial de la consideracion de la Admi-

nistracion como tercero ajeno al convenio sectorial que establece la clausula
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subrogatoria como contenido normativo. Al considerarse tercero ajeno al con-
venio queda abierta a la Administracion la posibilidad de impugnar el convenio
no so6lo por incluirla ilegalmente en su ambito normativo, como ocurre con las
clausulas de subrogacion, sino por lesividad cuando la Administracion entienda
que el convenio colectivo aplicable a la empresa contratista implica una afec-
tacion grave de sus intereses. Es el caso de la STSJ Extremadura 31-3-1992,
Rec. 91/92, en un caso donde la empresa concesionaria formaliza una subida
salarial conforme al convenio colectivo con sus trabajadores en el momento de
denuncia por la Administracion de la concesion. La variacion salarial se sitia
por encima de la subida del IPC, alterando las condiciones de la prorroga de
la concesion administrativa (subidas salariales limitadas a la subida del IPC) y
obstaculizando con ese pacto colectivo la sucesion de contratistas al obligar a
alterar los contenidos del pliego de condiciones en lo referente a las condiciones
que deben ofrecer las empresas que concurran al concurso (que debe suponer
asumir los costes salariales pactados a tltima hora en el convenio). Sin entrar
en la existencia de lesion grave del interés de la Administracion, la sentencia se
apoya en la consideracion de la misma como tercero que tiene legitimacion para
la impugnacion del convenio, revocando la sentencia de instancia.

4.2. La reversion como supuesto ajeno a las previsiones de las clausulas de
subrogaciéon

Un segundo argumento jurisprudencial para rechazar la aplicacion de las
clausulas de subrogacion consiste en interpretar que con el establecimiento de
estas clausulas convencionales los negociadores de los convenios sectoriales
estan pensando en las empresas contratistas del sector y no en las AA.PP.. Tra-
dicionalmente estas clausulas identifican el concepto de contratas con “cual-
quier modalidad de contratacion, tanto publica como privada, e identifica una
concreta actividad que pasa a ser desempenada por una determinada empresa,
sociedad u organismo publico” (art. 10 del Acuerdo marco estatal del sector
de limpieza de edificios y locales de 2005 o art. 29 del Convenio General del
sector de limpieza publica, viaria, etc. de 1996) que prevén la absorcion del
personal solamente entre las empresas que se sustituyan mediante “cualquiera
de las modalidades de contratacion, de gestion de servicios publicos o priva-
dos, contratos de arrendamiento de servicios o de otro tipo, en una concreta
actividad de las reguladas en el ambito funcional de este Convenio Colectivo”™.
Para el TS es evidente que cuando los Ayuntamientos rescinden la adjudicacion
y asumen directamente la ejecucion del servicio publico, no actian como otro
contratista del sector que obtenga una nueva adjudicacion, ni que suceda en la
contrata a otro contratista anterior.
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Esta doctrina se deduce claramente, por ejemplo, de las clausulas de los
sucesivos Acuerdos Laborales Estatales del Sector de Hosteleria (STS 26-7-
2012, Rec. 3627/11). La STS 21-4-2015, Rec. 91/14, observa que “en realidad
los negociadores del ALEH y del Convenio Colectivo en manera alguna
pretendieron -como corresponde a la representatividad de sus negociadores- que
las previsiones pactadas alcanzasen a las Administraciones Publicas contratantes,
sino tan s6lo a las empresas del sector, aunque en este caso cualquiera que fuese
el ambito -publico o privado- en el que la contrata tuviese lugar”. Igualmente,
la STSJ Castilla La Mancha 14-3-2013, Rec. 1/13, entiende que la reversion del
servicio a la Administracién o empresa “no constituye un supuesto de sucesion
empresarial, ni tampoco de subrogacion si se trata de un mecanismo convencional
de continuidad de las relaciones laborales”.

Estaargumentacion jurisprudencial, sin embargo, se debilita si observamos
que los convenios sectoriales mas recientes introducen, como hemos descrito,
cambios en las clausulas de subrogacion a efectos de incluir este supuesto
de subrogacion. Nos ilustran los convenios de los sectores que acabamos de
tomar como ejemplo. El art. 17 del I Convenio colectivo del sector de limpieza
de edificios y locales suscrito en 2012 (que sustituye al Acuerdo marco estatal
de 2005) indica que la contrata a la que se refiere la prevision de subrogacion
“engloba con caracter genérico cualquier modalidad de contratacion, tanto
publica como privada, e identifica una concreta actividad que pasa a ser
desempefiada por una determinada empresa, sociedad, o entidad de cualquier
clase, siendo aplicable la subrogacion atn en el supuesto de reversion de
contratas a cualquiera de las administraciones publicas”. En la STSJ Castilla
La Mancha 20-10-2014, Rec. 601/14, en un supuesto de reversion del servicio
de limpieza por la diputacion de Ciudad Real, se toma en consideracion que
el I Convenio Colectivo sectorial de limpieza, contempla expresamente la
subrogacion de las Administraciones Publicas aun en casos de reversion del
servicio o actividad (art. 17), pero la sentencia entiende que no es de aplicacion
al supuesto porque no estaba en vigor a la fecha de la presunta subrogacion
por terminacion de la contrata, siendo aplicable el anterior Acuerdo Marco
Estatal del sector de limpieza de edificios y locales que prevé en el articulo
10, apartado 6, que este convenio “sera de obligado cumplimiento para las
partes a las que vincula: empresa cesante, nueva adjudicataria y trabajador/a”,
obviando toda mencién a la Administracion Publica. Aunque en todo caso, se
reitera en la Sentencia el argumento de que la clausula del I Convenio careceria
de cualquier eficacia frente a quien no esta incluido en el ambito del convenio
y que tampoco ha participado en la negociacion ni directamente, ni a través de
representacion.
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Por su parte, el actual art. 50 del Convenio General del sector de limpieza
publica, viaria, etc. suscrito en 2013 (que sustituye al convenio de 1996) establece
que “el término contrata se refiere, con caracter genérico al conjunto de medios
organizados con el fin de llevar a cabo una actividad econdmica de las definidas
dentro del ambito funcional del presente Convenio, mediante cualquier modalidad
de contratacion, tanto publica como privada, realizada por una determinada
empresa, sociedad u organismo publico, siendo aplicable la subrogacion atin en
el supuesto de reversion de contratas a cualquier administraciéon u organismo
publico”.

Un claro ejemplo del cambio en la negociacion colectiva lo encontramos
en la modificacion introducida en el XI Convenio colectivo de ambito estatal de
centros de asistencia y educacion infantil. En principio, el art. 2 refiere su ambito
funcional a “los Centros privados de Educacion Infantil no integrados, Preescolar
no integrados y Parvularios no integrados, cualesquiera que sea la nacionalidad
de la Entidad titular, asi como aquellos cuya entidad gestora tenga caracter
privado”. Por su parte, el art. 26 en su apartado unico disponia hasta su reforma
de 2015 que “en lo relativo a la sucesion de empresas se estara a lo establecido
en los articulos 42, 43 y 44, y concordantes, del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores”. Pues bien, en mayo de 2015 se aprueba una nueva
redaccion del articulo 26 del XI Convenio colectivo (BOE 19 junio 2015) para
incluir los fenomenos de reversion. Su nuevo apartado 2° indica que “para las
empresas privadas que gestionan centros de titularidad publica, en los supuestos
en los que se produzca la adjudicacion de la concesion a una nueva empresa,
por finalizacién de la concesion y concurso posterior, rescate del servicio por la
entidad titular o cualquier otra modificacion en el sistema de gestion del servicio,
se estara ante un supuesto de subrogacion...”. Precisamente, en aplicacion de esta
modificacion algunos ayuntamientos han aplicado la clausula de subrogacion en
supuestos de reversion de escuelas infantiles, como el de Barcelona?®.

5. LA INEXISTENCIA DE UNA REGULACION SINGULAR
COMO CUESTION DE FONDO EN LA INOPERANCIA DE LAS
CLAUSULAS DE SUBROGACION

La cuestion de fondo en la aplicacion de las clausulas de subrogacion con-
tenidas en los convenios sectoriales es que no estan contemplando que la subro-
gacion de la plantilla adscrita al servicio tiene que darse en un marco normativo
singular, sometido a especificos principios, reglas y limitaciones de contratacion

26 La web de la Federacion de empleados de los Servicios Publicos de UGT da cuenta de la
noticia: “La subrogacion defendida por UGT da sus frutos”.
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laboral, vinculantes para la Administracion y los entes publicos empresariales,
contenidas en el EBEP y aplicable a todas las entidades de derecho publico (art.
2.1 EBEP; en el caso de la LBRL: art. 91)*.

En términos generales, hay que contar también con las limitaciones
sobre tasas de reposicion e incremento del gasto establecidas en la legislacion
presupuestaria, en particular las previstas en la DA 15* Ley 48/2015, de 29 de
octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, que afecta a todo
el sector publico, incluyendo también a las sociedades publicas mercantiles.

Este marco de regulacion se plasma en la ejecucion del plan de
reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional
estatal (Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012) mediante
la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, que establece en su apartado Quinto
que “en los procesos de integracion del personal laboral que se lleven a cabo en
ejecucion de este Acuerdo, habran de respetarse, en todo caso, los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso exigidos en la ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando aquellos se realicen entre
entidades de diferente naturaleza juridica. En cualquier caso, de la ejecucion de
las actuaciones autorizadas en este Acuerdo no podra derivarse incremento alguno
de la masa salarial en las entidades afectadas”. En términos semejantes se expresa
el Acuerdo por el que se adoptan medidas de reestructuracion y racionalizacion
la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre, por la que se publica el del sector
publico estatal fundacional y empresarial y a la que se remite la DA 9 de la Ley
15/2014%,

Cabe puntualizar que la DA 15" de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, refiriéndose a la contratacion
de personal de las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas
empresariales en 2016, matiza que las limitaciones y requisitos establecidos en
dicha DA “no seran de aplicacion cuando se trate de contratacion de personal,
funcionario o laboral, con una relacion preexistente de caracter fija e indefinida
en el sector publico estatal, autonomico o local en el que, respectivamente, esté
incluida la correspondiente entidad publica empresarial o sociedad mercantil”.
Ademés, anade en su parrafo 2° que “las sociedades mercantiles publicas y

27 Un tratamiento diferente tiene el supuesto de sociedad publica empresarial que se rigen por
el ordenamiento juridico privado, aunque estan vinculadas a ciertos principios rectores establecidos
en materia de contratacion por el EBEP (art. 55 en relacion con la DA 1%).

28 Alfonso Mellado, pags. 29 y sigs.

2 Remito a Castillo Blanco, pags. 74-75.
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las entidades publicas empresariales que hayan tenido beneficios en dos de los
ultimos tres ejercicios podran realizar contratos indefinidos con un limite del 100
por ciento de su tasa de reposicion”. Lo cual podria interpretarse como una via de
escape favorable a la subrogacion de personal (de interpretarse que no estamos
ante nuevas contrataciones) en supuestos de reversion de servicios a través de
entes publicos empresariales.

Por otra parte, el articulo 85 LBRL impone la necesidad de justificar la
opcion entre gestion directa o indirecta en base a los criterios de eficiencia y
sostenibilidad. El legislador estatal, y para los servicios de titularidad estatal,
reitera los criterios expuestos (art. 86.2 de la ley 40/2015, de Régimen Juridico
del Sector Publico). La opcion por la gestion directa (con un medio propio) debe
fundarse en una demostracion de su mayor eficacia respecto a la contratacion con
un tercero privado, por lo que parece introducirse una especie de principio de
subsidiariedad *°.

Al margen de estos limites generales existen obstaculos legales especificos
a la aplicacion de estas clausulas de subrogacion, como es el art. 301.4 TRLCSP,
para el que, en “la extincion de los contratos de servicios, no podra producirse
en ningun caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos
objeto del contrato como personal del ente, organismo o entidad del sector
publico contratante”. Hay que tener en cuenta que esta norma no es oponible a la
subrogacion cuando ésta es consecuencia de la aplicacion del supuesto legal del
art. 44 ET. Como observa la STS 30-12-2013, Rec. 3633/2012, “no se debe pasar
por alto que la subrogacion del nuevo empleador en la situacion juridica que
ostentaba el anterior en sus contratos de trabajo no es una innovaciéon normativa,
sino una aplicacion de la regulacion de la sucesion de empresas contenida en la
normativa laboral general (articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores)”.

De la misma forma existen otras previsiones legales de subrogacion de
plantillas, tanto de la AGE como de las CC.AA., respecto de los procesos de
reestructuracion administrativa con supresion o fusion de entes u organismos
publicos®!. Por poner un ejemplo, la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
Racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa,
prevé, en forma expresa, la subrogacion en las relaciones laborales mantenidas
por el personal de fundaciones que se integran en otros organismos publicos
(art. 4). Aunque en estos supuestos de subrogacion legal, su legalidad viene
determinada porque el personal subrogado ya tenia la condiciéon de empleado

3 Tornos Mas, pag. 41 y sigs.
31 Castillo Blanco, pags. 76-78.
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publico, de forma que el proceso de reordenacion del sector publico no cambia su
estatus juridico (STS 30-12-2013, Rec.3633/2012).

Pero la interpretacion de la jurisprudencia respecto de las clausulas
convencionales no es la misma que los supuestos de subrogacion ex lege, porque
“se oponen frontalmente a contundentes -e imperativas- previsiones legales”,
debiendo prevalecer esta regla legal (el art. 301.4) sobre la convencional en base
al principio de jerarquia normativa (STS 21-4-2015, Rec. 91/14). Dicho esto,
también hay que contemplar que esta prevision del art. 301.4 TRLCSP tiene sus
matices™.

Por una parte, hay que tener en cuenta que la norma se circunscribe a los
contratos de servicios y no de gestion de servicios publicos (los supuestos que
nos sirven de ejemplo a lo largo de este estudio abarcan ambas modalidades
contractuales publicas). Por otro lado, la prohibicion de “consolidacion” no
necesariamente es incompatible con la subrogacion del personal laboral adscrito
al servicio, dado que su incorporacion a la Administracion lo seria en su condicion
de trabajadores indefinido no fijo (presuponiendo que los trabajadores temporales
vinculan la duraciéon de su contrato a la vigencia de la contrata o concesion),
llegandose en su caso a la cobertura reglamentaria de los puestos de trabajo o a la
amortizacion de los puestos de trabajo via art. 51 o0 52 c) **. Este encaje juridico
es acogido en suplicacion™.

Una cuestion adicional radica en la determinacion del convenio aplicable
a los trabajadores vinculados al servicio revertido. Si la subrogacion entra en
juego ex art. 44 ET, resultarian aplicables sus previsiones del apartado 4°, de
manera que sera necesario que los trabajadores subrogados por la Administracion
sigan rigiéndose por el convenio sectorial de la actividad correspondiente hasta la
fecha de expiracion del convenio colectivo o de la entrada en vigor de un nuevo
convenio colectivo, que sera normalmente el convenio para el personal laboral

32 Véase, Alfonso Mellado, pags. 37 y sigs.; De La Puebla Pinilla, pag. 118 y sigs.

3 Sande Perez-Bedmar, pags. 110 y sigs.

3 STSJ Canarias 12-4-2010, Rec. 298/10) y STSJ Andalucia 13-5-2015, Rec. 498/15. Esta
ultima entiende aplicable el art. 44 ET en un supuesto de reversion del servicio de limpieza y recogida
de residuos, observando que “no puede ser Obice para esta extension de responsabilidad el invocado
art 91 de la LBRL que segun alguno de los recurrentes e impugnantes impide el acceso al empleo
publico sufragado con presupuesto publico si no es a través de los procedimientos de concurso
reglamentarios tasados y conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, o los limites de
control presupuestario impuestos, pues ello implicaria también dejar sin efectividad por ejemplo la
consolidada figura del trabajador indefinido no fijo, de solida construccion jurisprudencial, también
predicable respecto a los ayuntamientos”.
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de la Administracion subrogada, o llegarse a un pacto entre la Administracion y
los representantes de los empleados publicos laborales en la misma estableciendo
la aplicacion anticipada del convenio vigente de la Administracion a aquellos
trabajadores. Pero esto tiene lugar en el marco de las previsiones del art. 44 ET y
del art. 3 parrafo 2° de la Directiva 2001/23°°. La cuestion es que al tratarse de una
subrogacion en aplicacion de la clausula convencional debe ser ésta la que prevea
el marco convencional de aplicacion en cada momento a estos casos singulares
de reversion.

6. LA SUBROGACION DESDE LOS ACUERDOS DE CONDICIONES
DE TRABAJO EN LAS AA.PP.

Ya se ha indicado que, al margen de la via del art. 44 ET, la subrogacion
podria operar cuando el propio pliego de condiciones asi lo prevea. Como ya
hemos comentado, haciendo referencia al Informe 58/09 de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, el pliego no puede, en principio,
establecer la obligacion de subrogacion ex novo, sino porque se dé el supuesto
de hecho del art. 44 ET o lo imponga un convenio; en otro caso, no seria posible
puesto que afecta a terceros (trabajadores de la empresa saliente), y excederia del
ambito administrativo y de la relacion entre la Administracion y el contratista®®.
Por otra parte, en los ultimos afios las instrucciones sobre buenas practicas en la
gestion de contratas por parte de las AA.PP. recomiendan no incluir en los pliegos
de clausulas administrativas particulares de los contratos de servicios clausulas de
subrogacion empresarial que puedan implicar compromisos sobre los empleados
del adjudicatario de servicio’’.

Lo cierto es que el establecimiento de clausulas de subrogacion es practica
en los pliegos de condiciones en relacion con el supuesto de sucesion de con-
cesionarias en la prestacion del servicio, bien por responder al supuesto legal
del art. 44 ET o por imponerlo una clausula convencional®. De hecho, el art.
120 TRLCSP prevé en estos casos la inclusion en el pliego de condiciones de
informacion sobre las condiciones de subrogacion en los contratos de trabajo. La
cuestion es que estas previsiones no estan pensadas para los supuestos de rever-
sion del servicio.

35 STSJ Canarias 12-4-2010, Rec. 298/10; STSJ Andalucia 9-6-2014, Rec. 1123/14.

3¢ Castillo Blanco, pags. 87-88.

37 La referencia esta en las “Instrucciones sobre buenas practicas para la gestion de las
contrataciones administrativas de servicios y encomiendas de gestion a fin de evitar incurrir en
supuestos de cesion ilegal de trabajadores”, dictadas por la Secretaria de Estado de Administraciones
del MHAM de 28-12-2012.

3 Rodriguez Escanciano, 2016, pags. 11 y sigs. del texto original.
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Sin embargo, se abre paso una via especifica que se configura desde la
negociacion colectiva dentro de las AA.PP.. Tampoco aqui se esta contemplando
el caso estricto de la reversion de servicios externalizados, pero el supuesto
podria hipotéticamente ser resuelto por esta via. Asi, por ejemplo, atendiendo
a los procesos de reestructuraciones administrativas, el art. 12 del III Convenio
colectivo Unico para el personal laboral de la Administraciéon General del Estado,
preveé una clausula de subrogacion referida al personal laboral de la propia AGE
afectado por procesos de reorganizacion administrativa®.

Mas interesantes son, en este sentido, los supuestos donde la negociacion
colectiva, bajo la cobertura del art. 36 EBEP, impone clausulas de subrogacion a
incluir en los pliegos de condiciones, tanto para supuestos clasicos de contratos
de gestion de servicios publicos con prevision de sucesivas adjudicaciones,
como para el supuesto de relevancia mas reciente de reversion de servicios a
la Administracion, al margen del convenio sectorial que resulte aplicable. Un
ejemplo claro, aunque contemplando el supuesto de la sucesion de empresas
concesionarias, lo tenemos en el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo
de los funcionarios y del personal laboral de las instituciones locales vascas, de
2006, que dedica el art. 171 a la “Subrogacion de trabajadores y trabajadoras
de empresas adjudicatarias”. En ¢l se estipula que se garantizara en los pliegos
de condiciones que en las sucesivas adjudicaciones de contratos publicos de
servicios las empresas adjudicataria se subrogaran en los trabajadores empleados,
al margen de que exista prevision en el convenio de sector. (apartado 1°). Se afade
en su apartado 2° condiciones de antigiiedad de los trabajadores y colectivos
excluidos de la subrogacion.

La jurisdiccion contencioso-administrativa otorga validez a tales clausulas
como contenido obligatorio de los pliegos de condiciones, llegando a anular las
convocatorias y pliegos de condiciones aprobados por la Administracion por con-
travenir las mismas. En el caso de la STS 30-4-2014, Rec. 1416/13, el debate gira
en torno al alcance del art. 17 del Acuerdo regulador de Condiciones de Empleo
de Personal de la Diputacion Foral de Guipuzcoa para el periodo 2009-2011,
que prevé en su apartado 1°: “A fin de hacer posible la estabilidad de la planti-
lla de personal, en los contratos de servicios y de gestion de servicios publicos
prestados por trabajadores o trabajadoras cuyo centro de trabajo sea un centro de

¥ Indica la norma que “Si durante la vigencia de este Convenio se produjera, por
reestructuracion administrativa, algiin cambio en la dependencia organica de los actuales centros de
trabajo, dicha modificacion garantizara las relaciones juridico-laborales con respeto a las diferentes
condiciones individuales expresamente reconocidas al personal afectado”.
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la Diputacion Foral y respecto de los que exista prevision de sucesivas adjudica-
ciones, en el supuesto en que se produzca un cambio de empresa adjudicataria,
se garantizara por parte de la nueva empresa, la subrogacion de los trabajado-
res o trabajadoras -adscritos/as al contrato- existentes en el centro de trabajo o
unidad productiva autéonoma en el momento de cada adjudicacion. La presente
clausula de subrogacion debera recogerse expresamente en la caratula del pliego
de clausulas administrativas particulares, salvo que excepcionalmente se justifi-
que su inaplicacion". Sin embargo, la Diputacion recurrente considera que dicho
Acuerdo no puede regular las condiciones de empleo de terceros ajenos al ambito
de negociacion como son los trabajadores e las empresas que celebran contratos
administrativos con la Administracion Publica.

La sentencia parte de la consideracion de que “para que la Administracion
pudiese exonerarse de lo que pactd, debiera, en su caso, comenzar por haber
declarado la lesividad del acto unilateral por el que aprobo, después de pactado
el convenio regular, e impugnarlo a continuacion ante este orden jurisdiccional
contencioso-administrativo; lo que no hizo”. La sentencia considera “excesiva-
mente reduccionista” el posible contenido de la negociacion, y en relacion con
el argumento de que “el pacto en cuestion se refiere a condiciones de empleo de
terceros ajenos a la negociacion”, la sentencia argumenta que “hay que partir asi
de la base de que, vencido un contrato de adjudicacion de un servicio publico
del que es titular la Administracion, dicho servicio revierte juridicamente en
la Administracion, con lo que operard respecto de ella la obligacion legal de
subrogarse en los contratos de los trabajadores empleados por la adjudicataria
en el servicio. Sobre esa base, cuando en un posterior contrato de adjudicacion
del mismo servicio establece la clausula de subrogacion del adjudicatario en
los contratos de trabajo de los trabajadores que el adjudicatario anterior tuvo
empleado en el servicio, como establece el apartado 17 del Acuerdo regulador,
no puede decirse en rigor que la Administracion sea un tercero ajeno a esos con-
tratos, sino que esta directamente concernida en la posicion del empleador en el
mecanismo de la subrogacion”.

Y concluye que “la idea de «terceros ajenos al ambito de la negociaciony,
sobre la que asienta el planteamiento de la recurrente, no resulta por tanto co-
rrecta”. De este modo “la interpretacion sistematica de los art. 44 LET, 104 Ley
30/2007 y 37.1 de la Ley 7/2007, debe llevar a la conclusion de que un pacto
como el que aqui se cuestiona tiene plena cabida en la negociacion colectiva del
personal laboral de las Administraciones Publicas; por lo que no es aceptable que
el tan citado apartado 17 del Acuerdo regulador infrinja los preceptos de la Ley
7/2007 que en el motivo se aduce”.
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También las SSTSJ Pais Vasco C-A 11-3-2014, Rec. 1088/2011, y 26-10-
2015, Rec. 337/14, anulan la Convocatoria y Pliegos objeto de recurso por no
respetar el Acuerdo regulador de las Condiciones de Empleo del Personal de
la Diputacion Foral de Gipuzkoa para el periodo 2.009-2.011. La primera de
las citadas concluye que “dado que el referido Acuerdo regulador impone a la
Diputacion Foral que lo aprueba y promulga, que la clausula de subrogacion
se recoja “expresamente en la caratula del pliego de clausulas administrativas
particulares, salvo que excepcionalmente se justifique su inaplicacion”, el
siguiente paso consiste en constatar que, en efecto, el apartado 8 del pliego de
condiciones administrativas particulares, (folios 77-78 del expediente), acoge
una version inferior y limitada de dicha clausula, (a la que ni siquiera cita ni
toma como referencia), que no satisface el estandar del reiterado articulo 17,
y del que conceptual y objetivamente se aparta sin aportar esa “excepcional
justificacion”, que, como se sostiene en fase de Conclusiones por la recurrente,
no puede consistir en la simple discrecional y unilateral variacion de su contenido
por la Administracion convocante del procedimiento concurrencial”.

Quiza esta via de los acuerdos de condiciones de trabajo en las
Administraciones como via de fijacion de clausulas convencionales de
subrogacion, como digo, puede ser una forma de eludir el principal reproche
jurisprudencial de la consideracion de la Administracion como tercero ajeno al
convenio, pero en todo caso su introduccion deberia igualmente contemplar los
problemas derivados de los limites de la legislacion presupuestaria y del EBEP
sobre contratacion laboral, que ya hemos apuntado.

7. LA PROBLEMATICA DE LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES
DE EQUIPARACION SALARIAL DE LOS TRABAJADORES DE
EMPRESAS CONCESIONARIAS CON EL PERSONAL LABORAL
DE LOS ENTES PUBLICOS ADJUDICATARIOS

Un tema final controvertido se refiere a la problematica de las empresas
adjudicatarias de los servicios de limpieza de centros hospitalarios dependientes
de gobiernos auténomos, cuyos convenios colectivos relacionan las retribuciones
de sus trabajadores con las del personal funcionario, estatutario o laboral de esos
mismos centros. La cuestion que se ha suscitado es si las retribuciones de los
trabajadores de las empresas concesionarias pueden ser revisadas a la baja con
ocasion de las reducciones salariales de los empleados publicos por el ajuste salarial
del 5% aprobado por el Gobierno por el Decreto-Ley 8/2010 de 20 de mayo.

Los procesos de conflicto colectivo cuentan todos con un mismo perfil: las
empresas tienen como objeto social, entre otros, la limpieza de edificios privados
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y publicos, y su personal laboral, que presta servicios en centros sanitarios de-
pendientes del Servicio de Salud autonémico, percibe la misma retribucion que
el personal laboral de dicho Organismo con la misma categoria y con las mismas
funciones. Las empresas concesionarias, en aplicacion del convenio colectivo,
donde se contiene una clausula de equiparacion salarial, proceden a imponer a su
personal que trabaja en los centros sanitarios la misma reduccion que la CC.AA.
impone a sus empleados laborales en los centros sanitarios. En todos los supues-
tos se parte de que el RD-L 8/2010 no resulta directamente aplicable porque afec-
ta s6lo al personal de la Administracion, del que no forman parte los trabajadores
de las concesionarias, radicando el problema en el alcance de la clausula conven-
cional aplicable a éstas.

Contamos con dos sentencias del TS en el asunto, con matices diferenciados.
Enla STS 20-7-2012, Rec. 196/11, la cuestion se examina a partir del art. 2.2 del
convenio colectivo del sector de «Limpieza de Centros Sanitarios dependientes
del Servicio Aragonés de la Salud» de la Comunidad Autéonoma de Aragén, que
establece que “Cualquier pacto alcanzado en materia salarial, asi como cualquier
modificacion relativa a jornada y vacaciones entre los representantes de los
sindicatos y la DGA en la Mesa General de la Funcion Publica o en la Mesa
Sectorial de Sanidad de la CCAA que afecta al personal estatutario de la misma
categoria o similar, se aplicara al personal recogido en el ambito funcional del
presente Convenio Colectivo en el plazo no superior de un mes a contar desde la
firma del Acuerdo.”.

La sentencia considera que del tenor literal de las normas del convenio co-
lectivo se desprende que la extension al personal laboral de las condiciones sa-
lariales reconocidas al personal estatutario “es solo de las logradas en virtud de
“pacto”, cual corrobora el hecho de entren en vigor a partir “de un mes a contar
desde la firma del Acuerdo™”. De esta manera concluye, “Como la reduccion
salarial fue impuesta por Ley, no por acuerdo, a funcionarios publicos, personal
estatutario y personal laboral de ciertas empresas publicas, no cabe aplicar el
recorte al personal laboral de empresas privadas”. En esta sentencia, por tanto, es
relevante que la norma convencional se remite a los salarios “pactados” para los
empleados publicos.

En esta sentencia el TS admite que, en la interpretacion de este tipo de
clausulas convencionales de equiparacion salarial, cabe entender posible “la
transposicion de las mejoras y también de las posibles reducciones de derechos”.
Pero también debe ser subrayado que, para el TS, es importante el espiritu de
este tipo de norma convencional, que es el de “ampliar las conquistas salariales
del personal estatutario al personal laboral, maxime cuando en aquél momento
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no era imaginable una crisis financiera que obligara a recortes salariales de los
empleados de la funcion publica”.

Por su parte, la STS 17-7-2012, Rec. 36/11, se construye esencialmente sobre
una interpretacion literal de la clausula, amparando la tesis de la equivalencia del
concepto de equiparacion salarial a equiparacion absoluta respecto a la retribucion
de los trabajadores de la empresa concesionaria. La cuestion gira en torno al
articulo 30 del Convenio Colectivo para las empresas de limpieza de Edificios
y locales de Asturias, que dispone: “Equiparacion salarial de los trabajadores
adscritos a los servicios de limpieza de los centros sanitarios dependientes
de la Seguridad Social. Las empresas concesionarias de las contratas para la
limpieza de los Centros Sanitarios dependientes de la Seguridad Social; abonaran
a los trabajadores adscritos a dichos servicios, la diferencia existente, en cada
momento, entre el salario anual fijado por este Convenio y las retribuciones
aprobadas oficialmente para el personal de igual categoria de la plantilla de la
Seguridad Social, para el mismo periodo de tiempo”.

En el supuesto, el Acuerdo de 21 de julio de 2010 del Principado de Asturias,
dictado en aplicacion del RD Ley 8/2010, procedi6 a reducir las retribuciones
del personal que presta servicios en régimen laboral en Instituciones Sanitarias
del SESPA en un 5% de las retribuciones mensuales como media. La empresa
concesionaria, a partir de septiembre de 2010, procede a reducir las retribuciones
de su personal en aplicacion del articulo 30 del Convenio Colectivo.

La Sentencia estima que no hay modificacion de condiciones salariales
irregular por parte de la empresa, porque “no ha quedado acreditado por los
recurrentes que esta reduccion suponga que van a percibir un salario inferior al
que percibe, tras la reduccion del 5%, el personal laboral de la misma categoria
que presta servicios en Instituciones Sanitarias del SESPA, ni que vayan a
percibir cantidad inferior a la fijada en el Convenio Colectivo aplicable, teniendo
en cuenta la interpretacion que ha de darse al articulo 30”.

La doctrina de suplicacion muestra caminos divergentes. Las diferencias
interpretativas se amparan en diferencias muy sutiles, a veces apoyadas en el
cambio de un término. Las consecuencias son relevantes, como comprobamos en
que justifica la inadmision o desestimacion del recurso de unificacion de doctrina
esencialmente por la diferencia en el redactado de las clausulas convencionales,
lo que produce “una diferencia relevante en el elemento juridico de la pretension,
que no puede salvarse a través de meras semejanzas de redaccion”.

4 STS 12-12-2013 Rec. 167/13; AATS 10-3-2015, Rec. 2538/14, 16-9-2015, Rec. 2825/13.
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Por una parte, tenemos la tesis del rechazo de una interpretacion del
convenio en términos que legitime una equiparacion salarial a la baja. Es el caso
de la STSJ Madrid 24-9-2012, rec. 4228/12, que tiene como norma de referencia
el art. 24 del convenio colectivo de la empresa Valoriza, para los trabajadores
de limpieza del centro Hospital Universitario Principe de Asturias, que indica:
“Los trabajadores afectados por este convenio percibiran su retribucion en igual
cuantia bruta anual dividida en catorce pagas que los trabajadores del Grupo E -
Nivel 13 del IMSALUD”. A partir de la reduccion salarial impuesta legalmente
al personal laboral de la CAM, la empresa procede a imponer a sus trabajadores
una reduccion equivalente en aplicacion de la norma del convenio.

La empresa recurre la decision contraria a sus intereses del Juzgado por
estimar que la redaccion del precepto colectivo “es clara y no admite ninguna
duda interpretativa, en el sentido de que la voluntad de las partes es y ha sido
en todo momento la equiparacion retributiva del personal a su servicio con la
del personal laboral de la CAM”. Sin embargo, el TSJ de Madrid rechaza su
pretension en base a dos consideraciones. La primera es que la interpretacion
literal no debe ofrecer ningin género de dudas, es decir, debe ser inequivoca.
Asi, observa la sentencia que del tenor literal de la norma del convenio “no cabe
desprender, sin lugar a duda, y de forma inequivoca, que lo pretendido por ambas
partes fuese modificar, también a la baja, las retribuciones del personal afectado
por el convenio”.

Por otro lado, la sentencia atiende al espiritu de la norma, que conduciria a
rechazar esta hipotesis. Es interesante resaltar que la sentencia trae en su apoyo,
aunque el supuesto no es idéntico, y a efectos meramente interpretativos, los cri-
terios jurisprudenciales sobre las clausulas de revision de los convenios, referidas
a las variaciones habidas del [PC. Conforme a esta jurisprudencia “para que se
produjera el efecto de revision a la baja, seria preciso que asi se hubiera estableci-
do de manera clara y expresa en el pacto en virtud del cual se acordaba la revision
(...). Pero pasar de una clausula de revision solo al alza a otra de doble direccion
y mucho mas desfavorable para los trabajadores habria exigido una redaccion
mucho mas clara y contundente™!.

En el caso de la STSJ Galicia 19-11-2012, Rec. 4389/12, el conflicto gira
en torno al art. 4° del Convenio colectivo del sector de la limpieza del Complejo
Hospitalario de Pontevedra , que bajo el titulo de “equiparacion”, dispone: “Los
trabajadores afectados por este convenio tendran una equiparacion a las categorias
equivalentes del personal no sanitario, grupo E y D, del SERGAS, o grupos que

4 En el mismo sentido, STSJ Madrid 8-4-2013, Rec. 773/13.

TEMAS LABORALES niim 135/2016. Pags. 309-344



340 Federico Navarro Nieto

los sustituyan en el Complejo Hospitalario de Pontevedra, y toda mejora que
repercuta en este personal sera de inmediata aplicacion a los trabajadores que se
rigen por este convenio”. E1 TSJ interpreta que “lo que se pacta es la equiparacion
con el personal del Sergas, de forma que se les aplique toda mejora que se
produzca, y por mejora ha de entenderse cualquier situacion que establezca una
condicion en la prestacion de servicios mas favorable que la anterior, pero no cabe
deducir que las que reduzcan aquellas condiciones sean igualmente aplicables de
forma automatica”. De manera que la clausula de equiparacion salarial hay que
interpretarla como “una garantia de minimos con el citado personal, pero sin
que ello impida incluso condiciones superiores”; es decir, el art. 4° del convenio
“no lleva a cabo una equiparacion absoluta de los trabajadores afectados por el
conflicto, en mas o en menos, con el personal del Sergas”.

Latesis contraria es defendida por otro bloque de sentencias de suplicacion 42,
Y es oportuno comenzar refiriéndonos a la STSJ Galicia 30-5-2014, Rec. 986/14,
porque se formula contraponiendo la redaccion de la clausula del convenio que
se cuestiona en la sentencia con la de la STSJ Galicia 19-11-2012 que acabamos
de comentar. Se trata de clausulas aplicables al mismo colectivo de trabajadores
adscritos a los centros de trabajo del complejo hospitalario de Pontevedra, pero
con distintas concesionarias.

Pues bien, el art 7 del Convenio Colectivo de los Trabajadores del Hospital
Provincial de Pontevedra, adscritos a la empresa Mediterranea de Catering,
S.L 2011-2012, dice: “los/las trabajadores afectados por este Convenio quedan
equiparados/as al personal estatutario del SERGAS (grupo Cl, C2, agrupacion de
profesionales)”. De esta manera a partir de esta equiparacion, toda modificacion
que repercuta en el personal estatutario del Sergas se aplicara de igual forma a los
trabajadores afectados por este convenio”. La sentencia de instancia considera que
es evidente que lo que trataron de buscar las partes con la clausula de equiparacion
fue una mejora en los derechos reconocidos y rechaza la interpretacion de la parte
empresarial, esto es, que esa equiparacion lo es tanto al alza como a la baja. El
TSJ estima la pretension empresarial. Considera la sentencia de suplicacion que,
mientras en el convenio de la STSJ Galicia 19-11-2012 se habla de equiparacion
y "mejora" en su caso, en ésta el convenio habla de equiparacion y "modificacion”
en su caso. Y este término no puede circunscribirse a la "mejora".

Quiero llamar la atencion de que el convenio colectivo 2014-2015, ha
modificado la redaccion de la norma aclarando ahora: "art. 7 Equiparacion ..De

42 A parte de las que se pasa a comentar, STSJ Madrid 29-7-2013, Rec. 1585/13; STSJ Madrid
9-6-2014, Rec. 320/14; SSTSJ Galicia 22-1-2015, Rec. 3235/14, y 26-1-2015, Rec. 2947/14.
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esta manera a partir de esta equiparacion, toda modificacion en cualquier sentido
que repercuta en el personal estatutario del Sergas se aplicara de igual forma a
los trabajadores afectados por este convenio” (cursiva nuestra). La aclaracion
permite deducir que la interpretacion de la clausula del convenio anterior no era
evidente.

También admite la pretension de la parte empresarial la STSJ Madrid 6-5-
2013, Rec. 1274/13, en una normativa convencional semejante a la comentada
(arts. 9y 26 del Convenio Colectivo de los Trabajadores de Limpieza del Hospital
Clinico San Carlos, de Madrid). El art. 9 prevé que “todos los trabajadores
tendran la misma subida salarial que los trabajadores del Instituto Nacional de
Seguridad Social, pertenecientes al Grupo E, Nivel 14 (seglin lo dispuesto en
el articulo 26 del presente Convenio)”. Y el articulo 26 del Convenio establece:
“A) La empresa retribuira a los trabajadores afectados por este Convenio, en
igual cuantia bruta anual que lo que perciban los trabajadores del Insalud, Grupo
E, nivel 14 (celador con atencion directa), en la forma establecida en el articulo
9 del presente Convenio.... B) La empresa se compromete a aplicar de forma
automatica los aumentos o mejoras econdmicas y sociales que sean concedidas
a los trabajadores del Insalud, grupo E, nivel 14, en la misma fecha que éstas les
sean concedidas”.

De ello, la sentencia deduce dos conclusiones: “la equiparacion total entre
limpiador-celador de atencion directa, y la segunda es que aun no recogido
expresamente se pacta que todos los aumentos (y por ende disminuciones) de
retribucion también le resultaran de aplicacion”. Es llamativo que en el convenio
se habla de equiparacion y “subida salarial”; probablemente si seguimos la
argumentacion de la STSJ Galicia 30-5-2014, Rec. 986/14, que acabamos de
comentar, la conclusion seria la inversa (en los términos de la STSJ Galicia 19-
11-2012, Rec. 4389/12).

Como vemos las claras discrepancias en suplicacion tienen su apoyo en
los criterios interpretativos de las clausulas convencionales. La STS 20-7-2012,
Rec. 196/11, que hemos comentado al inicio, subraya que en la solucion de esta
problematica hay que estar a la jurisprudencia sobre interpretacion de clausulas
de convenios y acuerdos colectivos, donde "debe atribuirse un amplio margen
de apreciacion a los d6rganos jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha
desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los
hechos concomitantes cuyo criterio -por objetivo- ha de prevalecer sobre el del
recurrente, salvo que aquella interpretacion no sea racional ni 16gica o ponga de
manifiesto la notoria infraccion de alguna de las normas que regulan la exégesis
contractual”.
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Las sentencias que amparan la pretension empresarial de reducciones
salariales lo hacen argumentando formalmente la necesidad de combinar los
criterios de orden logico, gramatical e historico, junto con el principal de atender a
las palabras e intencion de los contratantes. Aunque en ltima instancia se acogen
al criterio de que si los términos son claros y no dejan duda sobre la intencion
de los pactantes habra de estarse al sentido literal de las clausulas, conforme al
articulo 1281 Cédigo Civil. Como se observa en la STSJ Galicia 22-1-2015, Rec.
3235/14, las normas del convenio hablan de “una equiparacion salarial” y “si ésta
lo es para los incrementos, también lo debe ser en una situacion -como la presente-
para las disminuciones”; el TSJ deduce de la norma convencional “la voluntad
de los negociadores -sin precisar acudir a otros parametros hermenéuticos- que
la equiparacion salarial al personal del Sergas es para todos los efectos, positivos
y negativos, y al cuadro retributivo; por lo que alterado ése, automaticamente
y sin necesidad de ninguna actividad adicional ha de repercutir sobre el de los
trabajadores” de la concesionaria.

Sin embargo también es doctrina jurisprudencial que “la interpretacion de
las normas y, en particular la de los convenios colectivos, no puede limitarse
a la consideracion literal de un precepto aislado, sino que tiene que ponderar
otros elementos en el marco de una interpretacion sistematica del conjunto de
la disposicion y de la finalidad perseguida por la misma, teniendo en cuenta
sus antecedentes historicos, la realidad social de su aplicacion o, en su caso, la
actuacion de los negociadores en el convenio colectivo” (ATS 10-3-2015, Rec.
2538/14). Recordemos, por otra parte, la jurisprudencia sobre la interpretacion que
debe darse a las clausulas de revision salarial (STS 21-2-2012, Rec. 855/11): “la
escueta literalidad del precepto y la realidad social contemplada por los firmantes
del convenio -en que para los negociadores era absolutamente impensable que se
llegase a la situacion de crisis actual (...) - no es ldgico entender que su intencion
fuese establecer una posible revision a la baja (...). Lo 16gico es entender que la
prevision de revision se pacté solamente al alza, demostrativa solamente de la
intencion de que en ningun momento los trabajadores percibieran una cuantia
inferior a la resultante, en el caso de autos, de la mencionada equiparacion
retributiva”.

De hecho las sentencias de suplicacion contrarias a las reducciones
salariales con base en el convenio argumentan a partir del espiritu de la norma,
que no contemplaba la excepcional bajada de salarios de los empleados publicos
impuesta legalmente (como confirma el cambio posterior en la redaccion de los
convenios, recogiendo expresamente esta posibilidad de bajada de salarios), y
de una interpretacion sistematica (por ejemplo, porque junto a la equiparacion
salarial se regula la subida o mejora de salarios). Y frente a las dudas que permite
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albergar loa aplicacion de estos criterios, una interpretacion literal solo puede
imponerse si no ofrece ningiin género de dudas en cuanto a la voluntad de las
partes, es decir, en palabras del TS, para que pueda imponerse “seria preciso que
asi se hubiera establecido de manera clara y expresa en el pacto”.
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