Auditoria Publica n° 70 (2018), pp. 101 - 108

LEGALIDAD

Alfonso Luis Blanco Higuera

Asesor Juridico.

Gobierno de Cantabria.

Profesor Asociado de Seguridad Social. Universidad de Cantabria

Reversion con subrogacion: cuatro
anomalias y una contradiccion

RESUMEN/ABSTRACT:

El presente trabajo analiza el articulo 130.3 de
la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, que
impone a la Administracién que revierte la gestion
directa de un servicio la subrogacién en el perso-
nal del anterior contratista cuando lo establezca una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo
marco, poniéndose de manifiesto las cuatro paten-
tes anomalias de naturaleza laboral en las que incu-
rre el precepto estudiado, pues en tal subrogacion
no mediaria a priori una sucesién de contratas, una
cesion ilegal de mano de obra ni negocio traslativo
alguno, ni tampoco una extension legal de un con-
venio a la Administracion, pues ello chocaria con la
doble naturaleza voluntaria y causal de la extension
del 4mbito de aplicacién de los convenios, sin ol-
vidar la contradiccion de esta subrogacion forzosa
con las previsiones legales que impedirian la con-
solidacién de tal personal y su transformacién en
empleados publicos.

The present work analyzes the article 130.3 of the
new Law of Public Sector Contracts, that imposes
on the Administration that reverts the direct mana-
gement of a service the subrogation in the personnel
of the previous contractor when it is established by
alegal norm, a collective agreement or a framework
agreement, revealing the four patents anomalies of
labor nature in which the precept studied, because
in such subrogation would not mediate a priori a
succession of contracts, an illegal cession of labor
or any translational business, nor a legal extension
of an agreement to the Administration, since this
would clash with the double voluntary and causal
nature of the extension of the scope of application
of the agreements, without forgetting the contra-
diction of this forced subrogation with the legal
provisions that would prevent the consolidation of
such personnel and their transformation into public
employees.
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1. EL PLANTEAMIENTO: UNA SUBROGACION
CUADRUPLEMENTE ANOMALA

Elarticulo 130.3 de la nueva LCSP' reza del siguiente te-
nor literal: “3. En caso de que una Administracion Puablica
decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha
venfa siendo prestado por un operador econémico, vendra
obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi
lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general”

Llama poderosamente la atencién la subrogacion pu-
blica, impuesta en la norma analizada, en el personal del
anterior contratista en aplicacion de una norma legal,
de un convenio colectivo o de un acuerdo marco regu-
lador de la negociacién colectiva, si bien se advierte que
tal subrogacién no podria ser automatica por el mero
mandato de la LCSP, sino que estaria condicionada por
la necesaria concurrencia de los requisitos establecidos,
bien en la “norma legal” —en clara referencia al TRLET?
y a su regulacion de la cesion ilegal de trabajadores, las
contratas y la sucesién de empresas— bien en un con-
venio o en un acuerdo marco, pudiéndose anticipar ya
las cuatro patentes anomalias de naturaleza laboral en
las que incurre el precepto estudiado, pues en tal subro-

gaciéon —convenio colectivo por medio— no mediaria
a priori negocio traslativo alguno, no apreciandose, por
lo demas, causa legal alguna para imponer tal absorcién
de personal, y sin olvidar la contradiccion de esta previ-
sién con las contenidas en el articulo 308.2 de la propia
LCSP y en la Disposicion adicional vigésima sexta de la
LPGE para 2017, que —respectivamente— impedirian
la consolidacién de tal personal y su transformacion en
empleados publicos.

2. LA PRIMERA ANOMALIA LABORAL: UNA
SUBROGACION DE PERSONAL SIN SUCESION
DE CONTRATA

La regulacién de la contrata y subcontrata de obras y
servicios, ha corrido tradicionalmente pareja a la regu-
lacién de la cesion ilegal de mano de obra y sus efectos,
pues la inexistencia o la concurrencia de dicha cesién
dependera de que se cumplan 0 no —respectivamente—
los criterios delimitadores de una verdadera contrata o
subcontrata’, cuya regulacion, a efectos laborales, se en-
camina a definir una responsabilidad solidaria del em-
presario principal, junto al contratista o subcontratista,
por obligaciones salariales y de Seguridad Social, todo
ello en garantia de los derechos de los trabajadores*.

! Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaol las Directivas del Parlamento Europeo

y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

? Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

* Garcia Murcia (2004: 15).

4Vid., articulo 42 del TRLET. A los efectos que interesan al presente estudio, se transcriben a continuacién los apartados 1y 2 del citado precepto: “1. Los empresarios
que contraten o subcontraten con otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar que dichos
contratistas estin al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion
negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deberd librar inexcusablemente dicha certificacién en el término de treinta dias
improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedard exonerado de responsabilidad el empresario solicitante.
2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacion del encargo,
respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de
la contrata. De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores respondera solidariamente durante
el ano siguiente a la finalizacién del encargo. No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la
construccién o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su
realizacion por razén de una actividad empresarial”.
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La contrata (y, en su caso, también la subcontrata)
implica una relacion juridica de naturaleza tripolar o
triangular, al aparecer en la misma un elemento extraiio,
cual seria el empresario llamado principal o comitente
(en nuestro caso, la Administracién), que mantendria
con los trabajadores del contratista una relacién labo-
ral mediata o indirecta’, lo que perturbaria el cardcter
esencialmente bilateral de la relacién de trabajo por
cuenta ajena, legalmente perfilada entre un trabajador
y su empleador o empresario, que precisamente tendria
dicha condicién por darle trabajo o recibir su prestaciéon
laboral de servicios®, mientras que en la contrata (y, por
ende, también en la subcontrata) el beneficiario de la
prestacion de trabajo no seria el empresario (contratista
o subcontratista) del trabajador, sino otro empresario
diferente, el denominado principal o comitente’.

De lo expuesto, por tanto, se puede concluir que en
el supuesto de reversion de un servicio a la Adminis-
tracidn para su gestion directa no existiria en puridad
una sucesion de contratas entre el anterior contratista
y la Administracion, pues tal sucesion habria quedado
interrumpida precisamente por una decisiéon admi-
nistrativa —que no es un nuevo contrato— para que
aquella asuma la gestion directa del servicio antes con-
tratado, lo cual conllevaria implicitamente la inaplica-
cién de la obligaciéon de subrogacién de plantilla que
eventualmente pudiera imponer el convenio colectivo

del sector.

3. LA SEGU’NDA ANOMALIA LABORAL:’ UNA
SUBROGACION DE PERSONAL SIN CESION DE
MANO DE OBRA

Descartada la existencia de una sucesion de contra-
tas, toca ahondar ahora en si —previamente a la rever-
sién del servicio— se hubiera podido producir o no una
cesion ilegal de mano de obra, recordandose al efecto
que el articulo 43.2 del TRLET considera que concurre
tal cesidn, bien cuando el contratista se limita a la mera
puesta a disposicién de sus trabajadores a favor de la
empresa principal (la Administracién, en este caso),

bien cuando la empresa contratista carezca de actividad,
organizacion o medios o no ejerza como tal empresa®.

En tal sentido, decir que la doctrina coincide al afir-
mar que la utilizacién de trabajadores sin asumir la con-
dicién juridica de empleador constituye una pura cesion
de aquellos, dandose en toda cesion un fenémeno —cono-
cido como interposicion— en cuya virtud un empresario
contratista, titular aparente de los contratos de trabajo que
le ligan con sus trabajadores, se interpone entre éstos y el
empresario principal, al cual cede su posicion juridica en
la relacion laboral, si bien tal empresario principal, contra-
tante o comitente (la Administracion), no incorpora a su
plantilla a los trabajadores que le prestan sus servicios, que
siguen integrados en la del contratista cedente, buscandose
con esta cesion ilegal, las mas de las veces, la creacion de
un centro artificial de imputacién de normas (radicado en
la empresa contratista cedente), a fin de eludir la aplicacion
de una concreta regulacion colectiva o de dividir una plan-
tilla a efectos de burlar su representacion unitaria’.

De lo hasta aqui expuesto, se puede concluir afir-
mando que —con cardcter general, y sin perjuicio de
ciertos pronunciamientos jurisprudenciales en contra-
rio cuando se aprecia cesion ilegal— en la contratacion
administrativa de servicios no debiera producirse, en
puridad, una cesién ilegal de mano de obra del anterior
contratista a la Administracion contratante, pues lo que
se contrata es la prestacion externalizada de un servicio,
y no una puesta a disposicion de la Administracion con-

tratante de los trabajadores de aquel.

4. LA TER'CERA ANOMALIA LABORAL: UNA SU-
BROGACION DE PERSONAL SIN SUCESION DE
EMPRESA

Descartada en el caso examinado, la reversidon del
servicio, la concurrencia de una sucesién de contratas y
también, a priori, de una cesion ilegal de mano de obra,
debe abordarse ahora el examen de la anémala subro-
gacion de personal impuesta por la LCSP, ex articulo 44
del TRLET, en razon de una supuesta sucesion en la ti-
tularidad juridica de la tltima empresa contratista.

* Garcfa Murcia (1981: 11); Pérez Guerrero Y Rodriguez-Pifiero Royo (2005: 187 Y 188).
¢ Garcia Murcia (1981: 56); Pérez Guerrero Y Rodriguez-Pifiero Royo (2005: 188 Y 195).

7 AAVV (2007: 827).

8 El apartado 2 de tal precepto se pronuncia en los siguientes términos: «En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en
este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta
a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién propia y
estable, 0 no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario».

°Martin Valverde (1971: 32, 37 Y 38); Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer (1972: 26); Garcia Murcia (1981: 11, 68, 69 Y 71); Martinez Garrido (2002: 233). En igual
direccién se manifiesta la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Asi, entre otros muchos pronunciamientos jurisdiccionales sobre el asunto,
citar las Sentencias de 14 de septiembre de 2001 (RJ 2002\582, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 2142/2000, Ponente Excmo. Sr. D. Aurelio
Desdentado Bonete, Fundamento de Derecho Cuarto), de 17 de enero de 2002 (R] 2002\3755, Recurso de casacién para la unificacién de doctrina 3863/2000,
Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Samper Juan, Fundamento de Derecho Cuarto), de 14 de marzo de 2006 (RJ 200615230, Recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 66/2005, Ponente Excma. Sra. Dofia Milagros Calvo Ibarlucea, Fundamento de Derecho Segundo), de 17 de abril de 2007 (RJ 2007\3173, Recurso de
casacién para la unificacion de doctrina 504/2006, Ponente Excmo. Sr. D. Benigno Varela Autran, Fundamento de Derecho Tercero) y de 4 de marzo de 2008 (R]
2008\1902, Recurso de casacion para la unificacién de doctrina 1310/2007, Ponente Excmo. Sr. D. Luis Fernando De Castro Fernandez, Fundamento de Derecho
Cuarto).
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El primer dato que llama la atencién sobre esa
sucesion ex lege por la Administracién de, al me-
nos, una pretendida unidad productiva auténoma
de la anterior empresa, es el de la inexistencia entre
ambas de un negocio juridico traslativo de dicha ti-
tularidad, pues tal novacién subjetiva en la persona
del empleador ha de sustentarse en algtn tipo de
negocio transmisivo que implique un acuerdo de
voluntades entre los empresarios transmitente y ad-
quiriente!.

No obstante, lo relevante en esta supuesta transmi-
sion de empresa se encuentra en determinar qué es lo
que realmente se transmite a la Administracién publi-
ca, teniendo en cuenta que el ya citado articulo 44 del
TRLET contempla, no solo la posible transmision de la
titularidad juridica sobre la totalidad de una empresa
—entendiéndose por empresa, segtin la doctrina, una
entidad econdmica integrada por un conjunto orga-
nizado de medios de produccidon''— sino también la
transmision de parte de la empresa permaneciendo
ésta, mediante una segregacion de industria en senti-
do técnico-productivo, a modo de unidad auténoma
organizada de elementos productivos susceptible de
explotacion aislada'?, segregaciéon que podra afectar,
tanto a un centro de trabajo —entendido como un ente
con autonomia organizativa, direccién propia y una
dimension locativa especifica— como a una unidad
productiva auténoma, configurada, legal y doctrinal-
mente, como una entidad econdémica de medios de
explotacién organizados con identidad y aptitud pro-
ductivas en el seno de la empresa’.

En tal sentido, decir que la doctrina considerd des-
de siempre que, ni la mera sucesién de contratas —o la
sola sucesion de actividad— ni la sola extincién de un
contrato administrativo, asumiese o no a su término la
Administracion la correspondiente actividad, origina-
ba per se una sucesion de empresas, salvo que existiera
también una transmision o una reversién de los medios
patrimoniales de explotacién, y que —de producirse

una subrogacién de personal— ello seria, no a conse-
cuencia de la extincién del contrato o de la reversion de
la actividad a la Administracién, sino de lo dispuesto
por el articulo 44 del TRLET para el supuesto de suce-
sién de empresa'’. Pues bien, solo en los casos en que
revierta a la Administracion, no solo la actividad, sino
un conjunto de medios organizados susceptibles de ser
explotados, se produciria una sucesion de empresas en-
tre la ultima adjudicataria y la Administracion a quien
revierte el servicio.

5. LA CUARTA ANOMALIA LABORAL: UNA SUBRO-
GACION DE PERSONAL POR EXTENSION EX LEGE
DEL CONVENIO APLICABLE A LA ULTIMA EMPRE-
SA CONTRATISTA

Como sefala la doctrina (por todos, Borrajo Da
Cruz) el convenio colectivo, atendiendo al dmbito de
su eficacia obligatoria, puede ser de eficacia limitada
tan solo a los partes representadas por los 6rganos que
lo pactan, o de eficacia general erga omnes, obligando
entonces —no solo a quienes lo pactaron— sino tam-
bién a las partes ajenas a la negociacion, vinculando este
ultimo tipo de convenio colectivo, en consecuencia, a
todos los trabajadores y empresarios comprendidos en
su ambito de aplicacion, y —en tal sentido— recordar
que el articulo 82.3 del TRLET, al referirse a los con-
venios colectivos por él regulados, se refiere tan solo a
los que obliguen a todos los trabajadores y empresarios
incluidos en su ambito'’, aunque no pertenezcan a las
asociaciones empresariales o sindicales firmantes del
convenio’®, siendo precisamente el ambito funcional del
convenio el que dificultaria su aplicacién a una Admi-
nistracion publica extramuros de aquel.

En cuanto a los acuerdos de negociacién colectiva
de eficacia general a los que también se refiere el arti-
culo 130.3 de la LCSP, recordar que —dada su finali-
dad (regular la negociacién colectiva)— no regularian
las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
y empresarios individuales, sino las condiciones de la

10 Alvarez Alcolea (1975: 70); Desdentado Bonete (2002: 243); AAVV (2005: 222); AAVV (2007: 897); Montoya Melgar (2012: 435).
1 Alvarez Alcolea (1975: 87); Desdentado Bonete (2002: 249); Aavv (2005: 226); Montoya Melgar (2012: 435).

12 Alvarez Alcolea (1975: 71, 87 Y 88); Montoya Melgar (2012: 435).

13 AAVV (2005: 226 y 227). El articulo 44.2 del TRLET establece lo siguiente: «A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerard que existe sucesion de
empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria».

4 Desdentado Bonete (2002: 244, 246 y 249); AAVV (2005: 227 y 230 a 232); AAVV (2007: 902 y 903). Al efecto, no estaria de mds traer a colacion, aun brevemente,
la postura mantenida sobre el tema por la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que considera que en la sucesion de contratas de servicios no
existirfa sucesion de empresa ni, por tanto, subrogacion empresarial, si no se transmite también la unidad productiva que la define, pudiéndose mencionar al efecto —y
entre otras muchas— las Sentencias de 5 de abril de 1993 (R] 199312906, Recurso de casacion para la unificacién de doctrina 702/1992, Ponente Excmo. Sr. D. Julio
Sénchez Morales De Castilla, Fundamento de Derecho Cuarto), de 23 de febrero de 1994 (R] 199411227, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1065/1993,
Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde, Fundamento de Derecho Tercero), de 8 de junio de 1998 (R] 1998\6693, Recurso de casacion para la unificacién de
doctrina 2178/1997, Ponente Excmo. Sr. D. José Maria Marin Correa, Fundamente de Derecho Tercero), de 10 de julio de 2000 (R] 200018295, Recurso de casacion para
la unificacion de doctrina 923/1999, Ponente Excmo. Sr. D. Luis Ramoén Martinez Garrido, Fundamento de Derecho Cuarto) y de 18 de enero de 2002 (RJ 2002\2514,
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 2483/2000, Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Gullén Rodriguez, Fundamento de Derecho Cuarto).

1> Borrajo Dacruz (1980: 34).

!¢ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de junio de 1995 (Ar 1995\6251). Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (2017: 47).
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negociacion colectiva'’, siendo asi convenios para con-
venir que regularian la estructura de la negociacion en
un sector de actividad, si bien cabria desde luego la exis-
tencia de convenios colectivos marco impropios o mix-
tos, que en parte regulasen condiciones de trabajo como
un convenio colectivo ordinario y en parte regulasen la
estructura de la negociacién en un sector como un con-
venio colectivo marco'®, modalidad ésta a la que pudiera
referirse el precepto de contratacion publica analizado.
Por todo ello, suscita dudas la referencia a la suce-
sién ex convenio o acuerdo de eficacia general, especial-
mente si la Administracién queda fuera de su ambito de
aplicacion. Al respecto, como se sabe, la jurisprudencia’®y
el TJUE (caso CLECE)* han negado que las clausulas su-
brogatorias le sean aplicables si queda fuera de su dambito
de aplicacion. En este sentido, aunque podria interpre-
tarse que en estos casos de reversion la Administracion
queda obligada a la subrogacién aunque quede fuera del
ambito de aplicacion del convenio o acuerdo de eficacia
general, parece que lo mds razonable seria entender que

==

la expresion “si asi lo establece (...) un convenio colectivo
o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia gene-
ral” se refiere tan solo al supuesto de que aquellos fueran
aplicables a la Administracion contratante.

Por lo tanto, y a la vista de la literalidad del precepto
analizado: ;nos encontrarfamos ante una extension ex
lege de un convenio a la Administracién que recupera la
gestion directa de un servicio, a efectos de subrogarse en
los contratos de trabajo del personal del dltimo contra-
tista que lo prest6?. Una respuesta afirmativa supondria
una importante anomalia respecto a la regulacion laboral
de la figura de la extensién del ambito de un convenio
colectivo contenida en el articulo 92.2 del TRLET#, que
la configura con un doble caracter voluntario y causal,
pues el acto de extension de un convenio colectivo seria
un acto administrativo, por el que la Autoridad Laboral
puede extender las disposiciones de un convenio colecti-
vo en vigor a determinadas empresas y trabajadores por
los perjuicios derivados para los mismos ante la imposi-
bilidad de suscribir en dicho dmbito un convenio colecti-

17 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 10 de julio de 2007 (Ar 2007\7112).

!8Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 1989 (Ar 1989\8068). Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (2017: 24 a 26).

2 En estos casos en los que la Administracion titular del servicio decide la internalizacién de la contrata, mediante reversion, rescate o cualquier otra férmula
legalmente establecida, resultaria ciertamente problematico aplicar el Convenio Colectivo de la ultima empresa contratista a la Administracion contratante que
internaliza la prestacion del contrato. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ya tuvo ocasion de pronunciarse en el sentido de que el convenio colectivo del sector
de la limpieza viaria no podia ser aplicable, en caso de internalizacion de la prestacion del servicio, a la Administracion contratante (Sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2011 [R] 5423], cuya doctrina es reiterada por la Sentencia de 26 de julio de 2012 [R] 9976]).

% Recordar que la jurisprudencia comunitaria (por todas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE [TJUE 2011\4], asunto C-463/09, CLECE, ya declard, ante
la reversion de un servicio de limpieza prestado por una empresa contratista por parte de un Ayuntamiento, que «la mera circunstancia de que la actividad ejercida
por CLECE y el Ayuntamiento de... sean similares o incluso idénticas no es suficiente para afirmar que se ha mantenido la identidad de una entidad econdmica.
En efecto, tal entidad no puede reducirse a la actividad que se le ha encomendado (...)». Y ello es asi, porque una unidad productiva auténoma no puede reducirse
a la actividad contratada y, por ello, si no se han transmitido el conjunto de elementos necesarios para realizar la actividad no puede concurrir una sucesion de
empresas, por lo cual resulta necesario analizar si la obligacion de subrogacion puede imponerse por un convenio colectivo en el que la Administracion contratante
se encuentra extramuros de su aplicacién.

2! Precepto éste que establece lo siguiente: “2. El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, o el 6rgano correspondiente de las comunidades auténomas con
competencia en la materia, podran extender, con los efectos previstos en el articulo 82.3, las disposiciones de un convenio colectivo en vigor a una pluralidad de
empresas y trabajadores o a un sector o subsector de actividad, por los perjuicios derivados para los mismos de la imposibilidad de suscribir en dicho dmbito un
convenio colectivo de los previstos en este titulo III, debida a la ausencia de partes legitimadas para ello. La decision de extension se adoptara siempre a instancia
de parte y mediante la tramitacion del procedimiento que reglamentariamente se determine, cuya duracién no podra exceder de tres meses, teniendo la ausencia
de resolucion expresa en el plazo establecido efectos desestimatorios de la solicitud. Tendran capacidad para iniciar el procedimiento de extension quienes se hallen
legitimados para promover la negociacion colectiva en el ambito correspondiente conforme a lo dispuesto en el articulo 87.2'y 3™
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vo estatutario debido a la ausencia de partes legitimadas
para negociar?, requisitos ambos que el articulo 92.2 del
TRLET vincula en una relacién de causa-efecto, pues el
perjuicio para empresarios —;tal vez, cabria afadir, el
eventual dafio emergente y lucro cesante de no poder
ofertar y obtener de nuevo, respectivamente, la prestaciéon
del servicio?— y trabajadores (tal vez, cabria apostillar,
su mas que posible despido al no poder ser subrogados
convencionalmente por un nuevo contratista) se ha de
producir precisamente por la imposibilidad de suscribir
un convenio colectivo estatutario debido a la ausencia de

partes legitimadas para la negociacion®.

6. LA CONTRADICCION CON LA PROHIBICION LEGAL
DE SUBROGACION DE LA ADMINISTRACION EN
LOS CONTRATOS DE TRABAJO EN TALES CASOS
Y DE QUE ESTOS SE CONVIERTAN EN EMPLEOS
PUBLICOS

Por otra parte, este articulo 130.3 de la LCSP con-
trasta con el contenido de la Disposiciéon adicional vi-
gésima sexta de la LPGE de 2017%, cuyo tenor literal
dejaria a los trabajadores afectados por una reversion
en un limbo juridico al cerrar el paso a su calificacién
como indefinidos no fijos, por lo que se habra de estar

22 Valle Mufioz (2005: 94).
2 Valle Mufioz (2005: 100).

a cdmo interpretan esta Disposicion los Tribunales y si
mantienen su calificacién (y, en tal caso, cémo soslayan
la literalidad de la citada Disposicion adicional) como
personal subrogado indefinido no fijo, con el consi-

guiente ensanchamiento del gasto publico.

Asimismo este articulo 130.3 de la LCSP podria en-
trar en colisién con el contenido del segundo parrafo del
articulo 308.2 de la LCSP, que establece lo siguiente: “A
la extincion de los contratos de servicios, no podra pro-
ducirse en ningun caso la consolidacion de las perso-
nas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato
como personal de la entidad contratante. (...)” De este
modo, el término «consolidacién» del articulo 308.2 de
la LCSP, al menos en los casos de reversion, no podria
referirse a la no asuncién de la plantilla de la saliente.
Si no se interpretara asi, este parrafo seria dificilmen-
te compatible con el contenido del articulo 130.3 de la
LCSP, pues, como se ha expuesto, expresamente exige
a la Administracién asumir a los trabajadores en caso
de reversion. De esta forma, parece que la no consoli-
daciéon que proclama el precepto estaria refiriéndose
unicamente a la no adquisicién de la condicién de em-
pleado publico.

2 Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017. El apartado Uno de su Disposicion adicional vigésima sexta (“Limitaciones a
la incorporacion de personal laboral al sector ptblico») reza del siguiente tenor literal: «Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida,
las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, no podrén considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicién en una Administracién Publica o en
una entidad de derecho publico: a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado
por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se
extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacién de contratos del
sector publico que resultase aplicable a los mismos. b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico,
consorcios, en personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una Administracién Pablica. Al personal referido en los apartados anteriores
le serdn de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral”.
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7. AMODO DE CONCLUSION

El anémalo binomio reversién-subrogacion de plan-
tilla hasta aqui examinado, pone de manifiesto, una vez
mads, lo inadecuado de aplicar categorias propias del De-
recho del Trabajo para producir efectos juridicos impro-
pios en el Derecho Administrativo, categorias aquellas
y efectos éstos que —al igual que ocurre con el agua y
el aceite— no pueden entremezclarse, pues una rever-
sion de la gestién de un servicio no puede ser nunca
un instrumento juridico habil para imponer legal o con-
vencionalmente una subrogacion de plantilla al margen
de la voluntad de los sujetos que conforman la relaciéon
triangular tejida entre el anterior contratista, sus tra-
bajadores y la Administracion que rescata la actividad.
Interpretarlo de otra forma, serfa tanto como aceptar
que la Administraciéon —y, por ende, la gestion del gas-

perpetuar una sucesion de contratas externas, incluso
aunque ello fuera contrario a los principios de eficacia y
eficiencia en el manejo de caudales publicos. Bonita for-
ma de traspasar al erario publico el dailo emergente y el
lucro cesante de la empresa privada y la empleabilidad al
margen de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a cargos y funciones pu-
blicas.

Por todo lo hasta aqui expuesto, y para concluir, se
hace necesario reivindicar la autonomia y sustantividad
propias de las instituciones del Derecho del Trabajo,
pues en el caso analizado se han trastocado los supues-
tos que, segun la legislacion, la jurisprudencia y la doc-
trina, dan lugar a la entrada en funcionamiento de los
mecanismos juridicos que, conforme a la lex specialis
que supone el ordenamiento laboral, tratan de tutelar y

to publico— estarfan hipotecadas por la necesidad de ~garantizar los derechos de los trabajadores.
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