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LA REVERSION DE LA GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

I.- INTRODUCCION.

En el VI Congreso Extraordinario de la CGT en Irufia se acordé elaborar por parte
del Gabinete Juridico Confederal un informe juridico sobre las diferentes formas de
internalizacion de los Servicios Pablicos, indicando las diversas formulas legales
para la subrogacién y los mecanismos posibles para garantizar la estabilidad de las
personas trabajadoras de las Contratas en las diferentes formas de revertir los
servicios.

El objetivo del presente informe es dar cumplimiento a lo acordado en el Congreso,
indicando las formulas legales de posibles subrogaciones, analizando
juridicamente estos procesos y detectando los obstaculos y/o problemas que se
puede encontrar la accion sindical a la hora de abordarlos. Son procesos que se han
venido a llamar coloquialmente procesos de “remunicipalizacion”, debido a que se
estan produciendo fundamentalmente en el &mbito municipal.

Es por ello que haremos especial énfasis en el &mbito municipal, si bien, el andlisis
juridico del presente informe es en principio general para todas las
Administraciones Pablicas, con los matices que en su caso se expondran.

En CGT, desde siempre, se ha apostado por lo Publico, por lo Comun.
Trabajamos en la LOGICA DE LO PUBLICO, porque su obijetivo es la satisfaccion
de necesidades sociales y éstas son universales, nos afectan a todos y a todas a lo
largo de nuestra vida. No son objetivos econémicos, sino que son sociales:

= Se busca la proteccién social en situaciones de necesidad: desempleo,
pensiones, vivienda, educacion, salud, habitat, dependencia, etc. y
redistribuye la riqueza que entre todos y todas creamos, para que todas
las personas tengan acceso a derechos esenciales para una vida digna de
manera igualitaria.



* No debe existir un interés privado, particular, sino colectivo, porque
todas las personas tenemos las mismas necesidades y nadie debe lucrarse o
apropiarse de manera egoistay por interés particular, mas que otras.

» Las prestaciones publicas son cubiertas con los recursos que
producimos entre todos y todas a través de los impuestos, de las rentas.
Todos y todas tenemos que contribuir, quien mas gana mas debe aportar.
La sociedad ha de ejercitar la solidaridad.

» La gestion de estos servicios publicos no se debe regir por el principio
de rentabilidad econémica, sino por principios de reparto necesario y
suficiente, para cubrir necesidades sociales.

Los procesos de privatizaciones, eufemisticamente calificados como externali-
zaciones, iniciados en el Estado espafiol principalmente desde principios de los
afios 90, ha significado el poner en manos de empresas privadas la gestion de
servicios esenciales como la salud, la educacion, los servicios sociales, limpieza,
agua, etc. Es por ello que los procesos de reversion de la gestion de servicios
publicos supone una oportunidad no sélo de parar las privatizaciones sino de
revertir el modelo. Son ya muchos los informes nacionales y a nivel europeo que
demuestran que la gestion publica es més eficiente para las arcas publicas que la
gestién privadal.

La Reforma del articulo 135 de la Constitucién y sus posteriores leyes de
desarrollo (Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, asi como la denominada Ley Montoro de la Reforma del Régimen
Local), vienen a determinar el sentido ultraliberal sobre la desposesion de lo
publico.

Ademas, a niveles tanto nacionales como de manera global, con incidencia especial
en la UE, los poderes econémicos y financieros contindan haciendo presion a los
poderes publicos, con el objetivo de profundizar los procesos de privatizacion y
hacerlos irreversibles, como por ejemplo las mas que preocupantes negociaciones
mantenidas por la UE con terceros paises sobre acuerdos transatlanticos y
transnacionales, ( Asociacién Transatlantica para el Comercio y la Inversion -TTIP,
Acuerdo en Comercio de Servicios- TISA 'y el Tratado sobre el Libre Comercio entre
la UE y Canada CETA), en los que se estan incluyendo clausulas de obligado
cumplimiento por los Estados miembros de la UE, cuyo objetivo es la privatizacién
de los servicios publicos y frenar cualquier intento de retorno a la Administracién
de los servicios ya externalizados.

Lo publico es “aquello” que no debe ser mercantilizado y su gestién se realiza
desde el Estado en todas sus estructuras, la central, las autonémicas, las regionales,
las municipales, y empresas “publicas”, bajo cualquiera de las modalidades
existentes en nuestro sistema juridico normativo.

1 Al respecto puede verse el Informe elaborado en mayo de 2012 por la Unidad de Investigacién
Internacional de Servicios Publicos de la Universidad de Greenwich o la Resolucién de 25 de
noviembre de 2014, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion con el Informe de fiscalizacion del Sector Publico Local.



La gestién de lo Puablico no puede basarse en criterios de rentabilidad mercantil,
sino en el principio de suficiencia (siempre existirdn recursos para que los
servicios publicos lleguen de manera universal a toda la poblacién) y en el
principio de eficiencia, es decir, su gestion debe ser eficiente sin incurrir en un
“mal negocio”, pues de lo contrario se estaria violando el principio de suficiencia.

La gestidn se encarga a “técnicos” en toda la cadena organizativa, y la propiedad es
“publica”. La participacién de los sujetos activos (las personas trabajadoras) y de
los sujetos pasivos (las personas beneficiarias de esos servicios publicos), carecen
en la inmensa mayoria del “poder de decision” en lo relativo a su financiacion
(politicas fiscales) y en lo relativo a la eficiencia, es decir, no existe participacion
directa en la gestion por los verdaderos sujetos.

Por ello los procesos de reversion de los servicios publicos son una oportunidad
para empezar a transformar el modelo imperante.

Nos vamos a encontrar con dos ejes principales en estos procesos, el primero
es el principio de estabilidad en el empleo de los trabajadores y las
trabajadoras de las empresas privadas que estan gestionando el servicio, y el
segundo eje es la garantia democrética de igualdad de todos los ciudadanos y
ciudadanas (Art. 23.2 y 103 de la Constitucion y art. 55 del EBEP), de acceso al
empleo publico, que tiene una serie de requisitos constitucionales (igualdad,
mérito, capacidad y publicidad) que como sindicato no podremos obviar en los
procesos de reversion.

En este contexto debemos prestar especial atencion a los problemas que nos
podemos encontrar en el camino para asi ser mas efectivos en la accién sindical y
social.

La reversion de la gestion de los servicios publicos plantea diversos tipos de
problemas: los laborales por un lado y los politicos-sociales, que tienen una
naturaleza administrativa y presupuestaria, por el otro. Un tercer problema serio y
de tanto significado como los anteriores en este proceso de lucha por la reversion,
son las resistencias politicas de los “nuevos gestores y gestoras de los
denominados gobiernos del cambio (municipales y autonémicos)”.

Sus posiciones respecto a la desprivatizacién y/o reversion, partiendo de que
tedricamente estan “en contra de la privatizaciones”, se apalancan en las trabas
existentes en los procesos de remunicipalizacion (burocracia técnica) de los
servicios y, especialmente, en el énfasis que le ponen a los impedimentos legales?,
asi como en las posibles demandas por las supuestas compensaciones de las
empresas a las cuales se les “rescataria” el servicio externalizado.

Lo anterior, que esté sucediendo con demasiada frecuencia, especialmente en los
grandes Ayuntamientos como Madrid, no hace sino mostrar la ausencia de una
voluntad politica firme (asumir riesgos) de poner todo su empefio y la fuerza de la

2 Ley Montoro, techo de gasto, etc.



ciudadania (trabajadores y trabajadoras, vecinos y vecinas) en buscar salidas a una
situacioén insostenible y claramente contraria al interés general.

La tipologia de los problemas, especialmente en el laboral, es compleja y resulta
dificil establecer soluciones seguras y categoricas por la diversidad de las normas
gue entran en juego, muchas de ellas no laborales.

Este informe intenta dar algunas claves generales, pero debemos tener en cuenta
que cada situacion puede ser diferente y debe hacerse un tratamiento
particularizado.

Por razones obvias nos ocuparemos fundamentalmente de los problemas laborales
ya que son los que como sindicato vamos a tener que abordar, aunque no podemos
desconocer los demas problemas de naturaleza no laboral.

Tenemos que tener como proyeccion en nuestro horizonte de intervencién por la
recuperacion de lo publico, que no solo se trata de re-municipalizar, sino que
también se trata de hacer publico aspectos y espacios que hoy son privados, pero
por justicia social y garantia de la igualdad en el acceso a estos espacios, deberian
ser publicos.

Posibilidad que tiene también una base legal, como por ejemplo la Ley Basica del
Régimen Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RD de
17 de Junio de 1955) y, ademas, el propio marco legal vigente, que nos dota de
argumentos para que consideremos que la remunicipalizacién (por ejemplo), es
una obligacions.

Il.- LA REVERSION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS COMO PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.

En primer lugar hay que tener en cuenta que la reversion de los servicios publicos
se debe adoptar en el marco de un procedimiento administrativo. Se deben tener
presentes todas las normas aplicables a dicho procedimiento, relativas al propio
procedimiento, contratacion, presupuestarias y financieras.

En el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobada por el
Real Decreto 3/2011 de 14 de Noviembre (a partir de ahora TRLCSP) nos
encontramos algunas de las claves.

Podemos encontrarnos ante una recuperacion del servicio por la finalizacién del
contrato (art. 8 y 275 TRLCSP) o ante una recuperacion del servicio por razones de
interés publico que justifican el rescate del servicio por la Administracion. Si nos

3Segun el artc. 7.2 de la Ley de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera...La gestion
de los servicios publicos estara orientada por la eficacia, la eficiencia, la economiay la calidad, a cuyo
fin se aplicaran politicas de racionalizacion del gasto y de mejora de la gestién del sector publico”..., lo
cual debemos entender que la gestion directa es mas eficaz y barata, como se demuestra en cada
uno de los procesos de desprivatizacion, luego estaremos invirtiendo en la ..."racionalizacion y
mejora de la gestion del sector publico...”



encontramos en este Gltimo caso, ademéas de justificar las razones de interés
publico, hay que tener en cuenta las posibles indemnizaciones a la empresa
privada conforme el art. 288 TRLCSP. Los casos que habitualmente nos vamos a
encontrar es la reversion de los servicios por vencimiento del contrato y/o
resolucion de mutuo acuerdo entre la Administracion y la empresa privada. En
estos casos obviamente no hay que indemnizar a las empresas privadas.

Asimismo en el &mbito municipal nos encontramos con el art. 86 de la Ley 7/1985
de 2 de Abril reguladora de la Bases del Régimen Local que establece que “La
efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademas del
acuerdo de aprobaciéon del pleno de la correspondiente Corporacion local, la
aprobacién por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma.” Por su parte el
art. 97del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local (a partir de ahora TRRL) dispone lo siguiente:

“Articulo 97. 1.
Para el ejercicio de actividades econémicas por las Entidades locales se requiere:

a) Acuerdo inicial de la Corporacion, previa designacién de una comision de
estudio compuesta por miembros de la mismay por personal técnico.

b) Redaccion por dicha Comision de una memoria relativa a los aspectos
social, juridico, técnico y financiero de la actividad econémica de que se trate,
en la que debera determinarse la forma de gestion, entre las previstas por la
Ley, y los casos en que debe cesar la prestaciéon de la actividad. Asimismo,
debera acompafiarse un proyecto de precios del servicio, para cuya fijacion se
tendrd en cuenta que es licita la obtencion de beneficios aplicable a las
necesidades generales de la Entidad local como ingreso de su Presupuesto, sin
perjuicio de la constitucion de fondos de reserva y amortizaciones.

¢) Exposicion pablica de la memoria después de ser tomada en consideracion
por la Corporacion, y por plazo no inferior a treinta dias naturales, durante
los cuales podran formular observaciones los particulares y Entidades.

d) Aprobacién del proyecto por el Pleno de la Entidad local.
Articulo 97.2.

Para la ejecucion efectiva en régimen de monopolio de las actividades reservadas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local , se requerira el cumplimiento de los
tramites previstos en el nimero anterior referidos a la conveniencia del régimen de
monopolio y se recabaré informe de la autoridad de competencia correspondiente, si
bien el acuerdo a que se refiere su apartado d) deberd ser optado por mayoria
absoluta del numero legal de miembros de la Corporacion.



Recaido acuerdo de la Corporacion, se elevara el expediente completo al érgano
competente de la Comunidad Auténoma. El Consejo de Gobierno de ésta debera
resolver sobre su aprobacion en el plazo de tres meses.

Si se solicitase dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo superior del
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma, donde existiese, no se computara el
tiempo invertido en evacuar la consulta. “

Estos preceptos se refieren al ejercicio efectivo de las actividades calificadas como
servicio publico en régimen de monopolio y detallan el procedimiento legal con
todos los requisitos exigidos en el art. 97 de la TRRL. Sobre la exigencia del
procedimiento es de interés la STS de la Sala Contencioso-Administrativo de 23 de
febrero de 2015, recurso de casacién 595/2013.

Debemos también estar atentos a la transposicion pendiente que el Estado Espafiol
haga de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
Febrero de 2014 relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

I11.- GESTION DIRECTA O INDIRECTA

Una de las decisiones mas dificiles e importantes al inicio de un proceso de
reversion es la relativa a si se va a prestar el servicio directamente por la
Administracién o si se va a prestar a través de una entidad dependiente de la
misma como puede ser una sociedad mercantil de capital publico o una entidad
publica empresarial. En este ultimo caso la Ley 27/2013 de 27 de Diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local exige demostrar que la
creacion de una sociedad mercantil publica o una entidad publica empresarial es
un mecanismo mas sostenible y eficiente.

Si el municipio esta sujeto a una plan de ajuste o reequilibrio de los contemplado
en la Ley 27/2013 se encontrara limitado en la creacién de nuevas entidades y
sociedades mercantiles e incluso limitado para nuevas aportaciones a las mismas.

En este sentido la STC de 3 de marzo de 2016, recurso de inconstitucionalidad
1792/2014 ha declarado la inconstitucionalidad de algunos preceptos de la Ley,
permitiendo que los municipios puedan seguir prestando determinados servicios
publicos que inicialmente se querian sustraer a las entidades locales.

La reversion se puede hacer mediante una integracién directa en la Administracion
0 se puede realizar mediante sociedades instrumentales, como pueden ser las
sociedades mercantiles de capital publico o mediante entidades publicas
empresariales.



El articulo 85.2 de la Ley de Bases del Régimen Local“ en la redaccion dada por la
ley 27/2013 dispone que “Los servicios publicos de competencia local habran de
gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a
continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestidén por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

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

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se
deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdémica y recuperacion de la
inversion. Ademas, deberd constar en el expediente la memoria justificativa del
asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se
incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido,
que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del interventor
local quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos en el texto refundido dela Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

La forma de gestiéon por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 del Estatuto Béasico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12
de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a
funcionarios publicos.”

Este articulo vincula ya al ente local a tener que buscar la formula no s6lo mas
eficiente, sino también mas sostenible y exige una serie de requisitos, como una
memoria justificativa e informes sobre el coste del servicio y el informe del
interventor local.

En todo caso, la integracion directa requiere someterse a los procesos de
contratacion para el personal laboral establecidos en el art. 61.7 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de Octubre (a partir de ahora EBEP), es decir,
debe ser por oposicidn, concurso-oposicién o concurso de valoracion de méritos.

4 Esta Ley en su articulo 85 dice que...”los servicios publicos de competencia local habran de
gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de las enumeradas a continuacion....” (se refiere a
las de gestion directa e indirecta) inclinandose la ley por la gestién directa, es decir por la
propiaentidad u érgano auténomo.



En este caso, la integracion del personal se hara en la propia Administracion o en
sus organismos de derecho publico, como personal laboral. Con esta via no se
puede ofrecer la garantia de continuidad para los trabajadores de la anterior
empresa privada que venia gestionando el servicio, ya que la integracién directa en
la Administracion como personal laboral supondria necesariamente realizar uno
de los procesos de contratacion establecido en el art. 61.7 del EBEP bajo los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

Ademas, no se podria obviar los derechos de los trabajadores y trabajadoras en las
bolsas de empleo si las hubiere y funcionarios interinos. Incluso podria pasar que
las personas trabajadoras que prestan servicios en la empresa privada no tengan la
titulacion necesaria para aspirar a las plazas ofertadas y, por tanto, no podrian
presentarse a la convocatoria de contratacion.

Por ello, sin descartar la reversion directa, la recuperacion del servicio publico se
suele hacer a través de empresas publicas. En este sentido caben dos posibilidades
de gestién indirecta: las entidades publicas empresariales y las sociedades
mercantiles controladas por el sector publico. Estas férmulas son igualmente
vélidas tanto en la Administracién estatal, en la CCAA como en las Corporaciones
Locales.

En estas entidades se aplican normas de derecho privado y publico. La nueva Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (a partir de
ahora LRSP) que entré en vigor en Octubre de 2016, regla la naturaleza juridica
tanto de los Organismos autébnomos (arts. 98 a 102) como de las entidades
publicas empresariales.

El art. 2.1 del EBEP establece que se aplicara al personal funcionario y en lo que
proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado.

b) Las Administraciones de las comunidades autonomas y de las ciudades de
Ceuta y Melilla.

c) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas.

e) Las Universidades Publicas.

Por otra parte y como ya se ha mencionado, la Ley 40/2015 de 1 de octubre de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP) estable las previsiones sobre personal
aplicable a los entes del sector publico de la Administracién general del Estado y
diferencia los siguientes tipos:

1. Organismos publicos estatales. En estos casos, su Ley de creacion
establecera las peculiaridades de su régimen de personal (art. 91). Ademas
el plan inicial de actuacién que se aprueba junto con el proyecto de ley de



creacion del ente determinard la prevision sobre recursos humanos
necesario para su funcionamiento.

2. En el caso de las sociedades mercantiles estatales el personal se somete
al Derecho Laboral y a las normas que les sean de aplicacién en funcién de
su adscripcion al sector publico estatal, en particular la normativa
presupuestaria y las previsiones establecidas en las Leyes de Presupuesto
del estado (art. 117 LRISP.

No se las pueden atribuir facultades que impliquen el ejercicio de autoridad
publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la Ley puede atribuirles dichas
potestades (art. 113 LRISP).

Cabe preguntarse, ;cuél es la distincion entre organismos auténomos y entes
publicos empresariales? La distincion se basa en dos criterios: la naturaleza de las
actividades y el Derecho al que se someten, de tal modo que los Organismos
Auténomos realizan actividades fundamentalmente administrativas y se someten
plenamente al Derecho publico.

El personal de los organismos autonomos puede ser funcionario o laboral y se
regira por la legislacion basica en materia de Funcion Publica (art. 100 LRISP), por
lo que los organismos publicos estan sometidos al derecho publico en cuanto a
contratacion de personal.

Las Entidades publicas empresariales realizan actividades de prestacion de
servicios o produccion de bienes susceptibles de contraprestacién econémica vy,
aun cuando son regidos en general por el Derecho privado, les resulta aplicable el
régimen de Derecho publico en relacion con el ejercicio de potestades publicas y
con determinados aspectos de su funcionamiento.

El personal de las EPE se rige fundamental por el Derecho laboral, si bien su Ley de
creacion podra determinar las condiciones conforme a las cuales los funcionarios
de la Administracion general del Estado podrén cubrir destinos en esta entidad. La
potencial presencia de funcionarios en estas Entidades salva tedricamente el
escollo de que con caracter general estas entidades ejerzan potestades
administrativas, lo que resulta acorde con su naturaleza publica.

La LRJSP establece que la seleccion de personal se realizara mediante convocatoria
publica basada en los principios de igualdad mérito y capacidad y que respecto de
la determinacién de las condiciones retributivas requerira el informe conjunto
previo y favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (art 106
LRISP).

Por tanto los organismos publicos estan sometidos al derecho publico en cuanto a
contratacion de personal, es por ello que, en los procesos de reversion se suele
acudir a la figura de las sociedades mercantiles en las que la Administracion
ostenta participacion mayoritaria o exclusiva.



La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Puablicas, en su articulo 166.1.c) define las sociedades mercantiles estatales como:

“aquéllas en las que la participacion, directa o indirecta, en su capital social de las
entidades que, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de
23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
Presupuestaria, integran el sector publico estatal, sea superior al 50 por ciento. Para
la determinacion de este porcentaje, se sumaran las participaciones correspondientes
a las entidades integradas en el sector publico estatal, en el caso de que en el capital
social participen varias de ellas”.

Asu vez La Ley General Presupuestaria contempla ambas formas juridicas en su
capitulo V (arts. 64 a 68) que se integran en el Presupuesto del Estado, aunque sus
normas presupuestarias son diferentes de las correspondientes al resto de la
Administracién Publica.

El régimen de las sociedades mercantiles es diferente al de las entidades publicas
empresariales y en general al de los entes de derecho publico, pues se hace
remision al régimen privado, salvo en algunas materias especificas. A diferencia de
los entes publicos empresariales, no pueden ejercer potestades administrativas al
no poder ejercer funciones de autoridad publica. Respecto a la contratacion es
importante tener en cuenta la D.A. primera del EBEP que establece:

” Disposicion adicional primera Ambito especifico de aplicacion:

Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de
aplicacion en las entidades del sector publico estatal, autonémico y local, que no
estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su
normativa especifica.”

Asi pues, aunque las sociedades mercantiles no estdn dentro del dmbito de
aplicacion del EBEP, se les aplica los principios de igualdad, mérito y capacidad
conforme a esta Disposicion Adicional, lo que no excluye a priori aplicar férmulas
normales de contratacion laboral con bastante libertad y con plena sujecién al
ordenamiento laboral, como se vera més adelante.

IV. LA SITUACION DE LA PLANTILLA Y LA SUBROGACION EN SUS CONTRATOS.

Una vez analizada la reversién directa e indirecta de los servicios publicos, el
problema principal que nos vamos a encontrar es determinar la situacion en la que
qguedan las personas trabajadoras de las empresas privadas que habian venido
prestando el servicio.

Hay que plantearse si entraria en juego el art. 44 ET y, por lo tanto, la subrogacion

en sus contratos. Es decir, hay que plantearse si podemos incardinar el supuesto
dentro del concepto de sucesion de empresas del art. 44 ET.
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No hay duda de que a las empresas publicas se les aplica el art. 44 ET y la Directiva
2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de las personas trabajadoras en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas® .

Asi pues podriamos considerar que, en los supuestos de sucesion de empresa, la
Administracién se subrogaria en los contratos del personal de las empresas
privadas que venian gestionando el servicio. Esta conclusion es insuficiente ya que
tenemos que tener en cuenta otras normas no laborales como puede ser el art.
301.4 de la TRLCSP que sefala literalmente que: “A la extincién de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningln 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.”

Ademas hay que tener en cuenta que los propios érganos jurisprudenciales del
orden social entienden que la mera recuperacion de un servicio publico que se
prestaba mediante un contrato no constituye de por si una secesion de empresa,
por ejemplo, la STS 21/04/2015 rec. 91/2014, STS 19/05/2015, rec. 358/2014, o
la reciente STS 09/02/2016, rec. 400/2014.

Segun esta jurisprudencia la concesion administrativa no es una unidad productiva
autébnoma a los efectos del art. 44 ET, salvo que se entregue la infraestructura u
organizacién empresarial basica para la explotacion.

La subrogacion en los derechos laborales solamente se producird si hay
transmision de elementos patrimoniales, si lo determina el convenio colectivo o si
los prescribe el pliego de condiciones de la concesion.

También es discutible que un convenio sectorial que prevé la subrogacion pueda
afectar a la Administracion, ya que estos articulos de los convenios estan pensados
para otros supuestos y afectan a las empresas sujetas a los mismos, entre las que
no se encuentra la Administracion Publica, que no esta a estos efectos
representada por las Asociaciones Empresariales firmantes de esos convenios
sectoriales.

Lo anterior no impide que se entienda que la reversion desde una empresa
concesionaria a una entidad publica, que acuerda seguir prestando el servicio
directamente y sin solucion de continuidad, dicho servicio con la misma
infraestructura y plantilla de dicha empresa si que conlleva la aplicacién del
articulo 44 ET.

En este sentido se ha pronunciado la STS 30/05/2011 rec. 2129/2010 sobre el
servicio municipal de retirada de vehiculos o la STS 26/01/2012 rec. 917/2011
sobre un servicio publico asistencial. Esta doctrina también ha sido confirmada por
las conclusiones de la STJUE 26/11/2015 C509/14, asunto ADIF al amparo de la
Directiva ya mencionada.

5El articulo 1.1.c. de la Directiva establece que: “La presente Directiva sera aplicable a empresas
tanto publicas como privadas que ejercen una actividad econdmica, con o sin &nimo de lucro”.
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Asi pues, para que exista aplicacion del art. 44 ET no es suficiente la mera
recuperacion de la actividad, sino que debe haber una transmision real de plantilla
y elementos patrimoniales, sin que basten como regla general los propios
aportados por la Administracion, salvo que fuesen muy relevantes.

La Administracion Publica no queda eximida de las obligaciones en materia de
sucesion de empresas. En este sentido podemos citar por ejemplo la STICE
26/09/2000, C-175/99 asunto Mayeur o a STJUE 20/01/2011, C-463/09, asunto
CLECE. El art. 301.4 TRLCSP es una regla general que se rompe cuando se dan los
requisitos del art 44 ET en conexién con la Directiva Comunitariay los criterios
jurisprudenciales que hemos analizado.

Asimismo la Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 26 de
Noviembre de 2015, n° de recurso C-509/14, resuelve una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco relativa a la interpretacion del articulo 1, apartado 1, de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de Marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de las personas trabajadoras en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, ha extendido el
ambito subjetivo de aplicacion de ésta al declarar que:

"...procede responder a la cuestion prejudicial que el articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de que estd comprendida en el
ambito de aplicacion de esa Directiva una situacion en la que una empresa publica,
titular de una actividad econémica de manipulacién de unidades de transporte
intermodal, confia mediante un contrato de gestion de servicios publicos la
explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicién de ésta las
infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y
posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del personal de
esta Ultima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con
su propio personal™.

En este sentido, la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
de fecha 21 de marzo de 20176, declara la posibilidad de la subrogacion no so6lo en
las entidades pubicas empresariales sino también en la propia Administracion.

Esta sentencia declard, en el marco de un despido colectivo, la responsabilidad en
la subrogacién del propio Ayuntamiento de Oviedo y no s6lo de la entidad publica
que iba a gestionar la recaudacién de tributos.

Ademas, analizando la jurisprudencia contencioso administrativo se puede
verificar que la doctrina del TS admite los Acuerdos sobre condiciones de trabajo

6 TSJ Asturias Sala de lo Social, sec.12S21/03/2017 n°8/2017, rec. 6/2017 Ponente: Prado
Fernandez, Francisco José de
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en las Administraciones Publicas que imponen clausulas subrogatorias en los
pliegos de contratacion’.

Por ello se puede aplicar el art. 44 ET si existe una obligacion asumida en virtud de
algun acuerdo regulador de condiciones, general o adoptado especificamente en
atencién a la recuperacién del servicio de que se trate.

Por ultimo, existe la posibilidad de subrogacion de las personas trabajadoras
cuando exista una obligacion impuesta por alguna norma legal especifica. Nos
estamos refiriendo a la aprobacién de la Leyes de Funcién Publica de las CCAA que
se han aprobado o se estdn aprobando que contemplen los supuestos de
subrogacion cuando hay una reversion de un servicio publico. Nos lo encontramos
por ejemplo en la Ley 1/2013 de 21 de mayo de la Generalidad Valenciana
(Disposicion Adicional Cuarta que alude directamente al art. 44 ET), o en la Ley
1/2011, de 17 de Febrero de reordenacién del sector publico de Andalucia
(Disposicion adicional Cuarta que se remite a las normas sobre sucesion de
empresas).

V.- EL PROBLEMA DE LA CONSOLIDACION DE LOS TRABAJADORES Y
TRABAJADORAS AFECTADAS.

Nos encontramos ahora con el problema de que, adn en el supuesto en que nos
encontramos con una sucesion de empresas del art. 44ET, el art. 301.4 TRLCSP,
asume que es imposible la consolidacién de este personal como personal propio
del ente publico. Estamos ante el mismo problema que en su dia determiné la
creacion del concepto de trabajador o trabajadora indefinida no fija.

No es objeto de este informe analizar juridicamente las figuras del personal laboral
fijo e indefinido, pero si que resulta necesario un breve comentario.

La distincion entre el personal laboral fijo e indefinido consta en la famosa
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Octubre de 1996, que fue reiterada por el
mismo organo en la sentencias de 10 y 30 de Diciembre de 1996 y 11 y 14 de
marzo de 1997, entre muchas otras. En virtud de dicha jurisprudencia, la
infraccion de las normas laborales o el fraude en la contratacién temporal por
parte de la Administracion determinan el reconocimiento de la relacion como
indefinida, pero no puede en ningun caso suponer la declaracién de fijeza, pues en
palabras del Tribunal Supremo, el personal laboral fijo es aquel que ha superado el
procedimiento de seleccién reglamentario, en cambio el personal laboral indefinido
no fijo es aquel que debido al fraude de ley en la contratacion temporal su relacion se
convierte en indefinida.

La situacion del personal laboral indefinido no fijo sigue siendo irregular, y la
Administracién estaria obligada a adoptar en algidn momento las medidas precisas
para la provision regular del puesto de trabajo, mediante el oportuno proceso

7 STS Sala Contencioso-Administrativo 30/04/2014, rec. 1416/2013 6 la STS Sala Contencioso-
Administrativo 16/03/2015, rec. 1009/2014
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selectivo, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad.

Esta doctrina jurisprudencial es recogida tanto por el EBEP como por el Estatuto
de los Trabajadores en su art. 15.5, y en la Disposicién Adicional 15°, que establece
que en el ambito de las Administraciones Publicas el encadenamiento de contratos
surtira efectos, sin perjuicio de la aplicacion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.

Pues bien, siguiendo esta doctrina, si el personal a integrar es fijo, no procederia su
integracion con esa condicion y aparentemente tendria que ser considerado como
indefinido no fijo, solucion que es perfectamente posible pero que podria
perjudicar a la estabilidad de los trabajadores y trabajadoras ya que, ademas de
amortizarse sus contratos al amparo de las previsiones de los articulos 51 0 52 c)
ET, también podrian cesar en sus puestos si se convocan plazas y no las obtienen,
con el Unico derecho, en atencion a su condicion de indefinidos no fijos, del percibo
de la indemnizacion prevista para los contratos temporales segln una reciente
Sentencia del Tribunal Supremo (STS 04/02/2016, rec. 2638/2014).

En las sociedades mercantiles si cabria entender que la integracién podria
producirse como personal fijo ya que, aunque se integran en el Sector Publico, no
son Administracion Publica en sentido estricto.

Las sociedades mercantiles siguen estando sujetas al EBEP en términos de
principios a las reglas que regulan el acceso al empleo en condiciones de igualdad,
mérito y capacidad y restantes principios del art. 55 EBEP, conforme a la
Disposicion Adicional Primera del mismo, pero el EBEP en el ambito del personal
laboral permite formulas de acceso tan relativamente sencillas como el concurso
de méritos. Ademéas el Tribunal Supremo ha zanjado esta cuestibn en sus
Sentencias de 18/09/2014 rec. 2320 y 2323/2013, donde concluye que en las
sociedades mercantiles no existe el obstaculo que condujo a la creacion del
concepto de trabajador indefinido pero no fijo y, por ello, en principio no existe
obstaculo a la fijeza absoluta en las sociedades mercantiles estatales.

Ahora bien, en las entidades de derecho publico podria seguir existiendo el
obstaculo del art. 301.4 TRLCSP, en cuanto a la imposibilidad de consolidacion del
personal de las entidades privadas en el Sector Publico. Por la redaccién del art.
304.1 cabria la posibilidad de ser aplicable a las sociedades mercantiles.

Ademas aparece un nuevo obstéaculo ya que se podria entender que se incrementa
la plantilla, y la posibilidad de nuevas contrataciones en 2016 esta fuertemente
limitada incluso en las sociedades mercantiles en la Ley de Presupuestos Generales
para 2016, Ley 48/2015, de 29 de Octubre. Las Disposiciones Adicionales 15,16 y
17°. La tasa de reposicion sigue siendo un obstaculo a la ampliacion de plantillas,
problema que también afecta a las sociedades mercantiles publicas pese a su
sometimiento al derecho privado, pues también quedan sujetas a las normas
presupuestarias.
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Por ultimo debemos tener en cuenta la figura del personal a extinguir. En los arts.
358y 9 de lalLey 15/2014 de 16 de septiembre de racionalizacién del Sector y
otras medidas de reforma administrativa, se prevé que cuando un organismo de
derecho privado se extingay sus funciones pasen a ser desarrolladas por entidades
publicas, existe subrogacién de la plantilla y dicho personal seguira desarrollando
sus funciones en la entidad publica pero como personal a extinguir, sin adquirir la
condicion de empleado publico y sin que, en consecuencia, forme parte
propiamente de la plantilla del organismo publico ni consolide plaza. Esta misma
figura esta prevista en la Ley 13/2015 de 8 de Abril, La Ley de Funcién Pablica de
Extremadura.

Para evitar todos estos problemas en los procesos de reversion de los servicios
publicos seria necesaria una reforma legal que, mediante nueva normativa estatal
o derogando alguna de la existente, facilitase aun mas la posibilidad de
recuperacion publica de la gestion de servicios publicos con subrogacion en la
plantilla de la empresa privada que los vienen gestionando.

Epilogo:

Como CGT nos encontramos en una campafia —sostenida en el tiempo-, por la
defensa de los Servicios Publicos como Derechos sociales suficientes para todos y
todas y por la autogestién de los mismos por las personas.

CGT tiene posicion sindical — social respecto de lo PUBLICO:

El debate es netamente politico en la sociedad: la privatizacion, la
externalizacién, de los SSPP por cualesquiera de las modalidades formales-
juridicas, tienen su sustentacion politica en la modificacion del articulo 135 de la
Constitucion y posterior Ley 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera, la cual embrida a todas las Administraciones del Estado
(central, autondmica y municipal), impidiéndoles el endeudamiento y superacion
del déficit que Bruselas ha fijado para el Estado Espafiol, ademas de las politicas de
congelacion de convocatorias de plazas para cubrir los puestos necesarios en los
SSPP8,

La defensa de los Servicios Publicos como derechos sociales para todos y
todas: la confrontacion con las logicas privadas y contra la mercantilizacion de lo
publico, apostando clara y nitidamente por la universalidad, suficiencia y
eficiencia de los Servicios Publicos, y la participacion en su gestion de
trabajadoresy trabajadoras, y de las personas que les utilizan.

Los bienes publicos como bienes comunes de todas las personas y para todas

8Las plantillas que trabajan en la Empresas Publica y Administraciones Pudblicas ascienden a
2.542.787 personas (diciembre 2015). Desde el 2011 (modificacion del articulo 135 CE), se ha
reducido el personal en un 5%, es decir — 143.050 personas, con especial incidencia en
profesores/as, médicos/as, jueces y juezas, policias... Si la disminucién de personal en las distintas
AAPP y EEPP, la contabilizamos desde el 2010, la pérdida de puestos de trabajo asciende a —
156.000.
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las personas, como derechos sociales garantizados.

La pelea, el empuje de todas las personas afectadas (millones) y de los
movimientos sociales y sindicatos, es la Unica garantia de empujar en el giro
de 180°, para lograr la reapropiaciéon de lo que es de todos y todas:

% En los dultimos 15 afos se han producido 235 casos de
remunicipalizacion de los servicios de agua en 37 paises. El mas
sonado es el de Yakarta, en Indonesia, donde 9,9 millones de personas
veian amenazado su acceso a tan imprescindible elemento por la gestion
privada del mismo.

% En la Unién Europea merece la pena detenerse en la
remunicipalizacién de muchas empresas energéticas alemanasy en
los referéndums populares que exigen plantearla en ciudades como
Berlin o Hamburgo.

« En Francia, la cuna de las multinacionales del agua privada como
Veolia, la ciudad de Paris remunicipaliz6 el servicio consiguiendo un
ahorro el primer afio de 35 millones de euros, y procediendo a bajar la
tarifa a los ciudadanos un 8%.

« En Finlandia, donde el epicentro esta en los servicios de limpieza
viaria, la iniciativa alcanza ya al 20% de los municipios.

« El movimiento ha llegado también al Estado Espafiol: ya en 2011, la
ciudad de Lebn, con un gobierno del PP, procedi6 a la
remunicipalizacion del servicio de limpieza. Vidreres, Vilanova i la
Geltru, Cambrils y otros municipios han procedido a remunicipalizar los
mas variados servicios, con evidentes ahorros para sus cuentas publicas.
El caso més paradigmatico es Medina Global, la empresa municipal de
Medina Sidonia (Cadiz), que ahora gestiona el agua, la limpieza viaria y
la recogida de residuos solidos urbanos de la localidad. El proceso de
“gestion del agua en Tarrasa”, muy ligado a la “mesa del agua” de toda
Catalunya. Las remunicipalizaciones de Zaragoza. En Madrid se paro el
seguir adelante con la privatizacién de la Sanidad Madrilefia.

La experiencia a niveles europeos y del Estado Espafiol, muestra que una pelea
coordinada de todos los sujetos afectados, sobre tres ejes fundamentales:

a) Alianza entre los “nuevos gestores y gestoras” con los y las trabajadoras y la
sociedad civil.

b) No caer en el “tecnicismo” y en las “trampas de la legalidad vigente”.

c) Debate en la calle, con los “afuera de las instituciones” y la movilizacién de
todos los tipos (denuncias publicas, denuncias juridicas, manifestaciones...),

obtiene como resultado la reversion del hecho de la privatizacién hacia la
“gestion directa por parte de lo publico”, con consecuencias directas en
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condiciones de trabajo, en la suficiencia del servicio publico que se prestay
la universalidad del mismo.
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