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“La realidad es mas rica en matices que nuestra imaginacion”

Resumen: En nuestro entorno asistimos a una tendencia
mas 0 menos generalizada de cuestionamiento de las formas
de gestién indirecta de los servicios. El debate se plantea en
términos politicos y sociales, y son muchos los fenémenos
asociativos creados con la finalidad de defensa de las formas
de gestioén directa.

La incorporacién de estas ideas en los objetivos estratégicos
definidos en los programas politicos, ha dado lugar a deci-
siones de modificacion de la forma de gestiéon de los servi-
cios publicos, que dada su incidencia tiene que ser objeto de
actuaciones de fiscalizacion por las Instituciones de Control
Externo (ICEX).

Este articulo analiza los principales aspectos y comprobacio-
nes que deben realizarse en las fiscalizaciones de cumpli-
miento de legalidad en esta esta materia.

Palabras Clave: Servicio publico, reinternalizacién, rever-
sién, remunicipalizacién, contratacion publica, sucesiéon de
empresa, fiscalizacion.

Abstract: In our environment we can see a generalized ten-
dency of publicly questioning the indirect management of
public services. The debate has not only involved all political
actors, but also fueled lively debates in the social networks
and make arise many associative movements in defense of
the direct management of public services.

Implementation of these ideas in the strategic objectives of
most political movements, has led to decisions that involve
modifications of the way in which public services are hand-
led, and must consequently be inspected by external audit
institutions.

The current study analyses the main aspects and the proce-
dures that should be followed in the audits of legal complian-
ce in this field.

Keywords: Public service, reversion, administrative con-
tract, audit trail, business succesion.

1. Este articulo tiene su origen en los trabajos de fiscalizacion de la Cdmara de Comptos en esta materia. Mi agradecimiento especial para Ignacio Cabeza, Luis Ordoki

y Fermin Erbiti por sus inestimables aportaciones.
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1. Precisiones iniciales

Hablamos de remunicipalizaciones en el &mbito de las
entidades locales (EELL), siendo la denominacién rein-
ternalizaciéon o reversién la utilizada en ambitos de las
otras Administraciones territoriales (CC.AA. y AGE). Las
reinternalizaciones, remunicipalizaciones, reversiones... desde
el punto de vista juridico suponen una modificacion en la
forma de gestion, si bien cualificada por la direccién indirecta-
directa implicita en su nombre.

La situacion previa a la decisién de modificacion suele ser
la gestién indirecta, instrumentada conforme a férmulas
contractuales, no obstante, hay que reconocer que algunas
reinternalizaciones se refieren a supuestos en los que la
situacion previa es de gestion directa mediante empresa
publica u otra forma de personificacion.

Los efectos de la remunicipalizacién o reinternalizacién
atendiendo a las variantes de la situacién previa serén
diferentes; por una parte porque toda relacién juridica crea
derechos y obligaciones; por otra, porque la decision de
modificacidon necesariamente estard condicionada por los
contenidos previos relativos a coste y calidad del servicio.

2. Comprobaciones de regularidad legal
del proceso

La primera cuestion que debemos tener en cuenta en
las reinternalizaciénes a los efectos de la verificacién del
cumplimiento de la legalidad aplicable, es que éstas deben
observarse como un proceso dilatado en el tiempo. Es
erroneo plantear estas fiscalizaciones solo asociadas al
momento de la toma de decision por la entidad controlada.
La reinternalizaciéon tiene un pasado, un presente y un
futuro, y todos ellos son momentos clave para la adecuada
valoracién acerca de la adecuacion de la decision tomada a
la buena gestion de los fondos publicos. Esta caracteristica
complica y retarda la formulacién de las conclusiones de
fiscalizacion en relacion con un proceso de reinternalizacién.

Por lo tanto, independientemente del tipo de fiscalizacién
gue se realice, cuando el &mbito objetivo de la misma
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incluye procesos de reinternalizacion, deberd tenerse en
cuenta este aspecto temporal; en caso contrario correre-
mos el riesgo de analizar nuestro objeto como una fotogra-
fia, siendo lo cierto que lo més importante en la valoracién
de la adecuacion de este tipo de toma de decisiones es
la valoracién de la adecuacién de los resultados a las
previsiones fundamentadoras de las mismas. Consecuen-
temente, uno de los aspectos importantes en la fase de
planificacion seré fijar el alcance relativo a la fiscalizacién
de la reinternalizacion.

2.1 ldentificacion del ambito objetivo: normativa
y criterios

La normativa aplicable en gestién de servicio publico alude
a los principios de sostenibilidad y eficiencia de la gestion.
Este criterio de eleccion debe situarse en el contexto de las
normas sobre estabilidad presupuestaria (principalmente
articulo 135 de la Constitucién Espafola y la Ley Orgénica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad financiera, en adelante LOEPSF). La eficiencia
supone la obtencién de los objetivos marcados al minimo
coste; la sostenibilidad tal y como viene referida en estas
normas es la econémica, es decir, el control del déficit y del
endeudamiento.

La normativa aplicable no se pronuncia a favor de las formas
de gestién directa frente a formas de gestién indirecta; es
mas, incluso puede afirmarse que la posicién legal no es
neutra, sino que se decanta a favor de férmulas de gestién
indirecta promoviendo la externalizacion y la colaboracién
publico-privada.

Asi por ejemplo, la normativa local es especialmente
exigente cuando lo que se plantea es gestion directa por
entidad publica empresarial o por sociedad publica local. Por
su parte, el articulo 30. 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP) parece a priori optar
por la gestion directa en la prestacion de los servicios, dado
que la motivacion solo se exige en el caso de que se opte por
la gestidn indirecta por carecer de medios suficientes. Esta
prevision de la LCSP —que no es basic- debe, no obstante,

enmarcarse con los principios generales de aplicacion a
las Administraciones publicas y, singularmente, con los
principios de eficacia en el cumplimiento de los objetivos
fijados, economia y suficiencia, eficiencia en la asignacién y
utilizaciéon de los recursos publicos, todos ellos recogidos en
el articulo 3 de la ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP); esto nos lleva de nuevo
a una necesaria valoracion de la eficiencia en la eleccion
en las formas de prestacién, vaciando en cierta forma de
contenido la afirmacioén inicial.

Para la aplicacion del criterio de sostenibilidad y eficiencia
de la gestion hay que realizar un andlisis comparativo de
los costes de la anterior forma de gestion en relacién con
los previstos para la nueva. Este informe debe contemplar
escenarios a medio plazo en ambos casos (comparativa de
pasado y de futuro) asi como las implicaciones que la decision
pudiera tener a efectos de sostenibilidad y cumplimiento de
los principios de estabilidad presupuestaria en la situacién
econdémico financiera de la Administracion actuante.

La actual configuracion de los criterios hasta ahora expre-
sada no justifica decisiones fundamentadas en motivos
ideolégicos o politicos, y tampoco en valoraciones tales
como como las supuestas ventajas que puede suponer la tu-
tela o control directo de la Administracion sobre el servicio.
Afirmaciones como estas, que suelen utilizarse a favor de las
internalizaciones, son contrarias a los principios y criterios
mas bésicos de configuracién de las formas de gestién,
porque el hecho de que un servicio esté externalizado nunca
deberia suponer falta de tutela o control por parte del érgano
de contratacion.

El criterio de eficiencia nos lleva, por otra parte, a vincular
el coste econdmico con el adecuado estdndar de calidad
del servicio, y a contemplar las consideraciones sociales y
medioambientales de la decision.

Para fijar adecuadamente la normativa aplicable, se debe
partir de la identificacion de la competencia que se ejercita
o titulo legitimante de la prestacion del servicio y, en
consecuencia, del tipo de la actividad ejercida por la entidad
fiscalizada (prestaciéon de servicios econémicosj esenciales
de interés general, iniciativa publica econémica, o servicios
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esenciales de interés general sin contenido econémico....).
La identificacién del marco juridico competencial ayudara
a definir e identificar los aspectos mas importantes de la
situacion previa a la decisién de reinternalizacién, debiendo
tener en cuenta las caracteristicas de la previa forma de
gestién de servicios.

2.2 El expediente. Aspectos formales
y procedimentales

Desde el punto de vista formal deberéa existir un expediente
especifico de modificaciéon de la forma de gestion. Este
expediente, dependiendo del ambito vendra regulado por
diferente normativa, pero en cualquier caso deberd cumplir
con unos minimos pasos o fases procedimentales.

Deberé constar una propuesta de modificacién, emitida por
el 6rgano competente porrazon de la materia. Estapropuesta
deberé ir acompanada de informes de los servicios técnicos
en los que se analicen las necesidades que se atienden con
la prestacion del servicio, las caracteristicas cualitativas de
la prestacion con expresa definicion de los estandares de
calidad técnica del servicio tal y como se venia prestando,
y su igualacién o mejora en la reinternalizacién proyectada.
Se deben tener en cuenta en cuenta las necesidades de
inversiones que, en su caso, deban realizarse. Deberén
constar informes econémicos en los que se analicen los
costes asociados a la modificacion y los costes de la nueva
forma de gestion propuesta.

En expediente constarén los correspondientes informes juri-
dicos que deberan pronunciarse acerca de la posibilidad de
proceder a la modificacién propuesta, considerando todos los
efectos juridicos derivados. Deberan también pronunciarse
estos informes juridicos acerca de las actuaciones exigibles
en el caso de necesitar realizar inversiones para la correcta
asuncion del servicio, asi como sobre los efectos juridicos
de las modificaciones y decisiones de reorganizacion de
recursos humanos anudadas a la decision (plantilla organica,
oferta de empleo publico, tasa de reposicion...).

En el caso de que la forma de gestién propuesta sea directa
mediante sociedad publica debe, en todo caso, constar
memoria justificativa de sostenibilidad y eficiencia, valorada
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de acuerdo con criterios de rentabilidad econdmica vy
recuperacion de la inversion. Si es una entidad local, debe
constar el informe del interventor en los términos del articulo
4 de la LOEPSF

El expediente deberd finalizar con el acto administrativo
emitido por érgano competente por el que se acuerda la
modificacion de la forma de gestién. Dicho acto adminis-
trativo deberd estar adecuadamente motivado, con expresa
referencia a mayor eficiencia, eficacia y sostenibilidad de la
nueva forma de gestion. También debera hacer referencia a
las actuaciones necesarias para hacer efectiva la modificacién
en la forma de gestién acordada.

2.3 Principales aspectos a revisar

a) Justificacion conforme al criterio primario de
sostenibilidad y eficiencia de la gestién

La motivacién por remision a los informes realizados sera
adecuada, pero deberan recogerse en el acto administrativo,
al menos, las conclusiones o grandes cifras tenidas en
cuenta y base principal o fundamento de la resolucion
analizada. Seria ademaés conveniente que en dicha resolucion
se expresaran las previsiones efectuadas (ahorros previstos
con la decisién, mantenimiento o incrementos previstos
en la oferta del servicio, incrementos en la calidad de
las prestaciones), todo ello a los efectos de una mayor
justificacion pero también de una mejor comparabilidad y
control de la toma de decisiones.

b) Aspectos mercantiles o civiles derivados, asi como
su coste econdmico y temporal

Enalgunas ocasiones lareinternalizacién se aborda existiendo
previamente gestion directa por ente dependiente —ya sea
total o parcialmente—. Normalmente este ente dependiente
suele presentar la forma de una sociedad mercantil. En estos
supuestos hay que tener en cuenta los aspectos mercantiles
o civiles relacionados con la disolucién y liquidacion de la
persona juridica (sociedad mercantil publica, fundacion,
entidad publica empresarial). También deberén tenerse en
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cuenta los aspectos laborales derivados de la liquidacion del
ente dependiente que presentan, junto a los meros aspectos
econdmicos, otros de gran trascendencia social?.

Podriamos incluso encontrarnos sociedades irregulares.
Evidentemente en estos casos la sociedad habria actuado
en el tréfico, con los efectos determinados en el articulo art.
39 de la Ley de Sociedades de Capital y deberia procederse
a su disolucién y liquidacion también adecuadamente®.

Una vez que se concrete la extincion de la personalidad del
ente dependiente, lo l6gico seria entender que procederia la
extincion de las relaciones laborales de su personal. Estas
extinciones de las relaciones laborales, en principio, deberian
resolverse dentro del dmbito del proceso de disolucién
afectando las posibles indemnizaciones por esta causa solo
al patrimonio de la sociedad publica en liquidaciéon. Sobre
los temas socio-laborales de la reinternalizacién volveremos
més adelante, siendo por otra parte, este un aspecto en el
que la litigiosidad es mayor.

c) Observar si existe contrato vigente, tipo de contrato
y duracién del mismo

Tanto la tipologia, como la vigencia o no del contrato
administrativo, son elementos esenciales en cuanto a la
valoracién de los efectos juridicos y econdmicos de las
reinternalizaciones. Con respecto a los contratos vigentes,
debera tenerse en cuenta la tipologia contractual y los
efectos en funcién de la misma de la resolucion anticipada
de contrato. Las indemnizaciones que, en general, gravaran
tal actuacién, deberan considerarse como coste asociado a
la decisién de modificacion.

En cuanto a tipologia contractual, por materia, lo légico
€s que nos encontremos ante contratos de concesion de
servicios —en el caso de que la concreta configuracion de
las prestaciones reciprocas desplazara hacia el contratista el
riesgo econdmico derivado de la prestacion del servicio— o
ante contratos de servicios.

Si al momento de hacer efectivo el acuerdo de reinter-
nalizacion los contratos han finalizado, la entidad contratista
no tendré derecho a indemnizacion alguna por la finalizacion
del contrato, sin perjuicio de tener en cuenta que a la
reversion del servicio el contratista deba entregar las obras e
instalaciones a que esté obligado conforme a lo previsto en
el contrato y en el estado de conservacion y funcionamiento
adecuados.

La transmision obligatoria y sin derecho a indemnizacion
de las inversiones realizadas por el concesionario conforme
a la norma aplicable, no debe confundirse con posibles
operaciones por parte de la Administracion que asume el
servicio, de compra de las inversiones que pudiera haber
realizado la anterior adjudicataria y que sean necesarias para
la prestacion del mismo. Este fue el caso reciente analizado
—desde el punto de vista de laboral y al que volveremos mas
adelante- en la sentencia del juzgado de lo Social num. 1
de Pamplona de fecha 18 de diciembre de 2017- sobre la
reinternalizacion de la concesion de servicio de restauracion
de un hospital. En estos supuestos es preciso tener en
cuenta en la valoracion del coste la necesidad de asumir
inversiones por parte de la Administracion.

Debera en estos casos valorarse si es adecuado asumir las
soluciones de servicio ofrecidas por la adjudicataria y si las
correspondientes inversiones realizadas por la misma son
igualmente vélidas y econémicamente aceptables para
la prestacion del servicio por la Administracién actuante,
siempre teniendo en cuenta que nos estamos refiriendo
a adquisiciones de equipamiento que, si no fuera por la
decision de adquisicion, no le corresponderian a la Admi-
nistraciéon por razén de la finalizaciéon del contrato de
concesion de servicios.

Debera aplicarse en la compra de las inversiones la normativa
propia sobre adquisiciones de bienes de la Administracion
actuante y en funcién de la naturaleza de los mismos
(normativa sobre contratacion y normativa patrimonial, en su

2. Ley de Sociedades de Capital, Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio (en adelante LSC). Articulos 360 a 400.
3. Vid. un supuesto de sociedad local irregular y toma de decisiones de remunicipalizacién en Informe 2018/05 Ayuntamiento de Cintruénigo, 2016, de la Camara de

Comptos de Navarra de fecha 22 de marzo de 2018.
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caso); deberd, en todo caso, constar en los informes técnicos
y econémicos la necesidad de proceder a la adquisicion, y la
justificacion suficiente para la no adquisicion de los bienes
en mercado y por procedimientos de licitacion competitivos,
(como por ejemplo condiciones especialmente ventajosas
del proveedor por cese de actividad...); y en todo caso,
debera constar la realizacién de un informe de tasacién del
valor de los bienes adquiridos a la anterior adjudicataria.

Si se trata de un contrato de concesién de servicios hay que
tener en cuenta el cambio conceptual operado por las Ulti-
mas Directivas, que han introducido nuevos requisitos para
poder proceder al rescate de las concesiones. En este senti-
do, la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), aun admitiendo que el rescate del servicio
para su gestion en forma directa pueda basarse en el interés
publico, ha ahadido un nuevo requisito, dado que ahora, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 294 c), debera “acre-
ditarse que la gestion directa es mas eficaz y eficiente que
la concesional” Esto supone un esencial cambio de confi-
guracién, porgue el interés publico no sirve ya por si solo
para justificar el rescate, cumpliendo con ello los principios
comunitarios al respecto, que obligan a la “preservacion del
derecho de la competencia entre operadores y el respeto al
principio de seguridad juridica que obliga a estar a lo pactado
entre las partes ™ .

Por ello, el rescate ya no solo debe considerarse por su
coste econdmico, sino ademas por sus eventuales costes
juridicos (que también a la larga pueden implicar mayores
costes econdmicos, evidentemente). En consecuencia,
deberéa tenerse en cuenta el coste de la decisién resoluto-
ria con las eventuales indemnizaciones al contratista (art.
295. 4 LCSP) y las posibles impugnaciones de la decision

de rescate y demas derechos del concesionario derivados
(mucho mas si tenemos en cuenta que la actuacién es ca-
lificada como de naturaleza expropiatoria por algunos auto-
res como Gimeno Feliti ).

Cuando la tipologia es de contrato de servicios, la resolucion
anticipada para reinternalizacion puede realizarse mediante
la figura del desistimiento (art. 313 1.b) LCSP) o bien, en los
supuestos de servicios que conlleven prestaciones directas
a favor de la ciudadania (art. 312 LCSP) por medio de resca-
te, secuestro o intervencién (art. 312 apartado g) LCSP) y art.
294 c) d) y f) LCSP).

d) Analisis de los supuestos habilitantes de la
subrogacion laboral

En el ambito de la contratacion administrativa, el articulo
130 LCSP admite la posibilidad de que exista obligacion de
subrogacion laboral del contratista nuevo en los contratos del
anterior contratista en el caso de que una norma con rango
de ley, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general asi lo determinen. Este
mismo articulo, en su apartado 3, determina la obligacién
de subrogacién en los mismos casos para el supuesto de
reinternalizacion. Como puede observarse, esta norma no
admite la subrogacion voluntaria como supuesto de hecho
generador de la subrogacién de la Administracion.

La jurisprudencia, de forma general, ha venido vetando la
alegacioén de aplicacién de convenios colectivos de los que la
Administracién no sea parte para asumir las subrogaciones®.

Tampoco se ha admitido la subrogacion cuando la Admi-
nistracion alegaba, como uUnico hecho generador, que los

4. Colomé i Nin, A,/ Grau i Arnau, S. “Remunicipalizaciéon” de servicios locales y competencia” en Cuadernos de derecho local, Nimero 43, 2017, 124; Fracchia, F,
"Publico y privado en la gestion de los servicios publicos locales entre externalizacion y remunicipalizacion’ en Los servicios publicos locales. Remunicipalizacion y nivel
optimo de gestion: Actas del XXI Congreso de la Asociacion Italo-Espafola de Profesores de Derecho Administrativo. Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, Font
i Llovet, T/ Diez Sanchez, J.J. 2017, pégs. 80-116; Gimeno Felit, J.M.et al, “Servicios Publicos e ideologia’ edit. Profit, 2017, Barcelona.

5. La jurisprudencia en este sentido es ya reiterada (vid. entre otras Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2012 (RJ 2012, 9976); sentencia de 19 de mayo

de 2015 (RJ 2015, 2886) y sentencia de 21 de abril de 2015 (RJ 2015, 2177).
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pliegos de la anterior contratacion publica determinaban la
obligacién de subrogacion del nuevo contratista en las re-
laciones laborales de aquél que anteriormente era el adju-
dicatario®.

El articulo 130 3 LCSP ha venido a matizar pero también
a corroborar estas interpretaciones. Existird obligacion de
subrogacién conforme a la LCSP en supuestos de reinter-
nalizaciones, cuando exista una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia
general que establezca la subrogacion laboral del per-
sonal que venia prestandolo; a sensu contrario, cuando la
obligacién subrogacién del contratista provenga Unicamente
de una decisién unilateral de la Administracién contratante,
inserta en los pliegos de la contratacion anterior o que se
extingue, no procedera la subrogacién.

Asi mismo, en materia de incorporacién de personal labo-
ral proveniente tanto de las empresas contratistas como
de entidades instrumentales, hay que tener en cuenta la
Disposicién Adicional 26° uno b) de la Ley 3 /2017 de Presu-
puestos del Estado para 20177 La norma viene a descartar
la posibilidad de subrogacién voluntaria en la Administracion
del personal laboral que viniera prestando sus servicios en
empresas privadas contratistas o en medios propios.

Lo que en el fondo se busca es intentar evitar qgue median-
te expedientes de reinternalizacién se conculquen los prin-
cipios de acceso al empleo publico y se consoliden situa-
ciones claramente contrarias al principio de igualdad de los
empleados publicos.

En esta misma direccién abunda la Disposicion Adicional 43?
tercera, de la mencionada Ley de Presupuestos de 2018.
Esta norma determina, por una parte, que la contratacion de

personal laboral en el sector publico debera realizarse con-
forme a las prescripciones y en los términos establecidos en
la legislacion aplicable, lo cual no deja de ser una obviedad;
por otra, la norma recoge la exigencia de responsabilidad
ante situaciones irregulares y la forma de actuar en su caso.
Esta norma no esta pensada especificamente para las rein-
ternalizaciones, sino que se refiere al supuesto de la deno-
minada cesion ilegal de trabajadores, regulada en el articulo
43 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, en adelante ET). La existencia de
un importante sector publico dependiente, societario y fun-
dacional, es campo abonado para estas précticas, y ello ha
dado lugar a una ya a numerosa jurisprudencia y diversas
medidas normativas dirigidas a su evitacion®.

6. Sobre la posibilidad de obligar por la Administracién en los pliegos a la subrogacion existe jurisprudencia contradictoria. Parece que este articulo 130 corrobora la inter-
pretacion negativa, ya que admite la posibilidad de que exista obligacién de subrogacion solamente en el caso de que una norma con rango de ley, un convenio colectivo

o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general asi lo determinen.

7. Esta Disposicién tiene caracter indefinido y es normativa bésica, no habiendo sido ni modificada ni derogada expresamente por la Ley 6/2018, de 3 de julio de Pre-

supuestos Generales del Estado para el afo 2018.

8. Vid por todas TSJ de Andalucia, Sevilla Sala de lo Social, Seccién 1%, de 11 mayo 2017, RJ. 1347/2016.
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No es posible descartar que en un proceso de reinternaliza-
cién en el que previamente existiera una entidad dependien-
te para la prestacion del servicio, aparezca litigiosidad rela-
cionada con la posible concurrencia de supuestos de cesion
ilegal de trabajadores. En este caso seria de aplicacion esta
Disposiciéon adicional cuadragésimo tercera. Sin embargo,
es conveniente diferenciar los supuestos porque esta aplica-
cion no deriva de la decision de reinternalizacion, sino de la
situacion previa de irregular gestion de personal que da lugar
a la cesion ilegal de trabajadores.

Salvado lo previsto en el articulo 130.3. LCSP (existencia de
norma, convenio colectivo o acuerdo de negociacién colecti-
va de eficacia general) la normativa contractual administrati-
va tiende también a evitar la subrogacién o consolidacion de
los trabajadores de la empresa contratista en la Administra-
cién contratante.

Asi por ejemplo queda prohibida la consolidacion del perso-
nal de la entidad contratante en la administracién contratista
cuando el contrato es de servicios y la decisién de reinter-
nalizacién se toma cuando esté finalizado, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 308 LCSP®.

Ahora bien, lo cierto es que la cuestiéon no es tan clara como
pudiera parecer porque hay también normas que pueden
obligar a la subrogacion.

Una de las vias que ineludiblemente puede dar lugar a la
subrogacion de una empresa o entidad en los contratos labo-
rales de otra empresa es la denominada sucesién de empre-
sas. En este caso la subrogacion no es por voluntad de las
partes, sino por aplicacion de la ley. La sucesion de empresa
es una institucion de derecho laboral dirigida a dar estabili-

dad en el empleo. En el ordenamiento espanol, la figura es
recogida con rango legal en el articulo 44 ET™,

Se presenta la sucesion de empresa legal cuando a través
de cualquier via y sin soluciéon de continuidad, cambian de
titularidad todos los elementos materiales necesarios para
prestar el servicio. Esta via exige que el elemento objetivo
de explotacién de la actividad siga con la nueva situacion
manteniendo su individualidad. Afirma la jurisprudencia que
la transmision debe operar sobre la explotacién empresarial
viva (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2002). Cuando mediante lo transmitido no sea posible la
continuacién de la actividad, o el nuevo empresario realice
aportacién de elementos materiales patrimoniales relevan-
tes en la actividad, deberd entenderse que no procede la
sucesion de empresa'’.

En ocasiones, la subrogacion se produce por la denominada
sucesion de plantillas, figura nacida de la jurisprudencia del
TJUE, que se fundamenta en la continuidad de la empre-
sa entrante en la actividad, asumiendo o incorporando a su
plantilla a un numero significativo de trabajadores de la em-
presa cesante’.

Las decisiones de reversion deben siempre analizar la posi-
ble concurrencia de los requisitos de la sucesion de empresa
y caso de gue concurran valorarlos como componente im-
portante de los parametros de eficiencia sobre los que debe
descansar la decisién de reversion.

En consecuencia, deberd verificarse en la fiscalizacion que
no se ha procedido de forma voluntaria a la subrogacion de
los trabajadores. No se admitiran subrogaciones derivadas
de la mera observacion de que en los pliegos por decision de

9. Vid. por todas sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2015, Rec. 91/2014; de 19 de mayo de 2015, Rec. 358/2014 o de 9 de febrero de 2016, Rec 400/2016.

10. Una de las primeras cuestiones que se plantearon en relacion con la aplicacion de la “sucesion de empresas” en caso de reinternalizacion fue la posibilidad de su
aplicacién a las Administraciones. La cuestién fue resuelta en forma positiva, tanto doctrinal como jurisprudencialmente (vid. sentencias TJUE de 26 de septiembre de
2000, Mayeur, C-175/99; de 29 de julio de 2010 UGT-FSP C 151/099; Asunto ADIF, C-509/14 (TJCE 2015, 283), de 26 de noviembre de 2015; TICE de 6 de septiembre de
2011, asunto Scattolon, C-108/10 (TJCE 2011, 246); y la méas reciente TJCE de 20 de julio de 2017, asunto Piscarreta, JUR 2017\200816.

11. Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo Social, 27 enero de 2015, RJ 2015, 68338 y STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto ADIF, C-509/14 (TUCE 2015, 283).

12. Vid. sentencia del TUCE de 11 de marzo de 1997 asunto Stizen (TJCE 1997 45) y a nivel de Derecho interno, sentencias STS de 7 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 106),
27 de febrero de 2012 (RJ 2014, 4023), 15 de julio de 2013 (RJ 2013, 6759), 9 y 10 de julio de 2014 (RJ 2014, 4637 y RJ 2014, 4774) y 27 de enero de 2015 (RJ 2014, 471)
y en Todoli Signes A. /Martinez Saldafa D. (2017) “Remunicipalizacion de servicios, sucesion de empresa y trabajadores indefinidos no fijos” Aranzadi, Pamplona. 93.

390



Aspectos de legalidad en las fiscalizaciones o internalizaciones o remunicipalizaciones

la Administracion contratante se obligaba a la subrogacién
de los trabajadores del anterior contratista. En su caso, y
cuando se declare dicha subrogacién, debera comprobarse
que queda adecuadamente justificada e identificada la nor-
ma de referencia que obliga a la subrogacién o, en su caso,
el convenio colectivo o el acuerdo de negociacion colectiva
de eficacia general.

Caso de concurrir los supuestos habilitantes en la norma
para la sucesion de empresas debera procederse a la subro-
gacién, sin necesidad de esperar impugnaciones o declara-
ciones judiciales al respecto, dado que en esos casos, sien-
do la subrogacién obligada por aplicacion de la Ley se corre
el riesgo de incrementar los costes de la actuaciéon por los
gastos que todo procedimiento judicial lleva implicito y por
las indemnizaciones a que puede condenarse a la Adminis-
tracién incumplidora. Por otra parte, la resistencia injustifica-
da a la aplicacion de la norma laboral es incompatible con los
objetivos sociales propios de toda actuacion administrativa.

Solo en el caso de que concurra un supuesto de cesion ilegal
de los trabajadores y sea éste hecho generador de la subro-
gacion —y no el de la sucesion de empresas— sera obligado
el reconocimiento judicial de tal situacion previamente a la
integracion de los trabajadores en la Administracion. En este
caso, también deberan tenerse en cuenta los costes asocia-
dos a esta litigiosidad y, dado que se trata de irregularidades,
debera observarse si se han depurado las correspondientes
responsabilidades derivadas de la actuacion; caso contrario
se deberd instar al ente fiscalizado a su incoacion.

e) Comprobaciones que deben realizarse cuando caso
concurra subrogacion laboral

Aparte del informe juridico en el que se determine la concu-
rrencia de los requisitos necesarios para entender que la Ad-
ministracion debe asumir los contratos, deberd constar en
el expediente informe relativo al impacto en la organizacion
de los recursos humanos de la Administracion que asume
el servicio. Normalmente, la asuncion de la gestion directa
afectara de forma importante a las necesidades de personal
y a su estructuracioén. El drea encargada de recursos huma-
nos de la entidad deberd analizar la concreta estructura y
organizacion necesaria para la prestacion del servicio, de-

biendo determinar las necesidades de personal para el man-
tenimiento de la actividad de servicio con los mismos ratios
de calidad que venia realizandose.

Aun en el caso de obligaciéon de subrogacién, no se debera
asumir la continuidad de mas contratos que aquellos que
sean necesarios para la adecuada prestacién del servicio. En
estos casos, debera procederse al pago de la indemnizacion
correspondiente a los trabajadores con derecho a subroga-
cién de los que se decida prescindir. Deberd comprobarse
que el coste de esta actuacion esta incluido en las previsio-
nes econémicas realizadas.

Existiendo subrogacion, el informe debera contener informa-
cién clara de las obligaciones que se asumen, por lo que
deberia constar el listado del personal objeto de subroga-
cién, indicando el convenio colectivo que les es aplicable,
los detalles de categorfa, tipo de contrato, jornada, fecha de
antigliedad, vencimiento en su caso de los contratos, salario
bruto anual y demés derechos econémicos adquiridos, asi
como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores
a los que afecte la subrogacion. Debera asi mismo constar
un listado de litigios actuales de la anterior empresa en re-
lacion con contratos laborales a los que les sea aplicable la
subrogacion.

A este respecto, hay que tener en cuenta que las relacio-
nes laborales se asumen en la situacion y con los derechos
adquiridos de su relacion laboral antecedente. Esto puede
plantear problemas por el régimen especifico de los emplea-
dos laborales de la Administracion y, eventualmente, por en-
tender que la Administracién no deberia quedar obligada por
convenios de los que no es parte. Sin embargo, a la luz de
la jurisprudencia comunitaria la no aplicacion de las condicio-
nes anteriores, solo seria admisible cuando las nuevas con-
diciones supongan el reconocimiento de condiciones global-
mente mas favorables. Esta es la doctrina que se recoge en
la sentencia TUUE 6 de septiembre 2011 (asunto Scattolon
C-108/10).

La asuncion de los contratos laborales no deja de ser proble-
méatica si tenemos en cuenta que proviene de la aplicacién
de normas laborales.. El derecho regulador del empleo publi-
co se mueve en la 6rbita del Derecho publico, por la cualifi-
cacion que supone que la relacion de servicio se realiza para
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una Administracién publica, lo cual publifica tanto la relacion,
que supone el reconocimiento de un vinculo juridico entre
funcionario y Administracién (relacién de servicio) diferente
al que existe entre empresario y trabajador (contrato de tra-
bajo). Incluso en el caso de relaciones laborales en el seno
de las administraciones publicas el contenido contractual se
modula para su adaptacién, principalmente a los principios
constitucionales aplicables en cuestion de acceso al empleo
publico.

Siendo esto asi, no puede extranar observar que cuando por
efecto de la aplicacion de una norma es obligado para las
Administraciones publicas subrogarse en contratos laborales
preexistentes, el efecto de tales singularidades supone que
los trabajadores subrogados no puedan igualarse en térmi-
nos de reconocimiento de permanencia y derechos a los em-
pleados publicos (funcionarios o laborales). Por ello, cuando
por ejemplo analizdbamos la declaraciéon de cesién ilegal de
trabajadores, se concluia por la doctrina y la jurisprudencia
que, efectivamente, uno de sus efectos era la subrogacion
de la Administracion en los contratos realizados en forma ile-
gal, pero los trabajadores pasaban a ser laborales indefinidos
no fijos, lo cual en ninguin caso puede ser comparable con la

e
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situacion de un empleado publico laboral (TSJ de Andalucia,
Sevilla Sala de lo Social, Seccién 1%, de 11 mayo 2017 RJ.
1347/2016).

Lo normal es que las relaciones laborales asumidas se rijan
por la legislacién laboral, debiendo tener en cuenta que exis-
ten también relaciones laborales especiales (por ejemplo
la relacion laboral de caracter especial del personal de alta
direccién regulada por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto), que presentan singularidades.

El problema serd menor si la integracién lo fuera en una enti-
dad privada que perteneciera al sector publico, es decir, una
sociedad publica o una fundacion, dado que las mismas tie-
nen un régimen juridico y de funcionamiento en el que toda-
via perviven &mbitos propios del régimen juridico-privado. No
obstante, debemos reconocer que esto es cada vez menos
cierto, pues de la huida del Derecho administrativo estamos
ya de vuelta, y muchos de los aspectos juridicos y econo-
micos que inicialmente justificaron la creacion en el sector
publico de estas personificaciones han dejado de ser aplica-
bles para pasar su regulacion a ser mas coherente con la re-
gulacion del sector publico al que al fin y al cabo pertenecen.

-
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Es la existencia de especiales procedimientos de acceso al
empleo publico lo que mas escollos plantea. A diferencia de
lo que ocurre en la contratacion laboral entre privados en
la que existe total libertad del empleador para elegir aquél
gue mas adecuado considere para desempenfar el puesto,
la contratacién en el sector publico no puede ser discrecio-
nal y debe realizarse a favor de los candidatos que acrediten
mayor mérito y capacidad en relacion con las cualidades pro-
fesionales necesarias para el desempeno adecuado de las
funciones propias del puesto a cubirir.

Esta incompatibilidad entre los principios de Derecho publi-
co de acceso a la funcion publica y el principio laboral de
estabilidad en el empleo se presenta singularmente en los
contratos de duracién indefinida. Los contratos laborales
temporales en los que se subrogue la Administracién tienen,
por definicion, fecha de extincion.

En este sentido, es importante comprobar que existe una
clara identificacién de los trabajadores con contrato laboral
temporal y de los trabajadores con contrato laboral indefini-
do.. Los contratos temporales generarén obligaciones e in-
demnizaciones, todos ellos costes que deberan ser tenidos
en cuenta en la valoracién de la modificacion de la forma
de gestién. Estos contratos pueden dar lugar a problemas,
porque la contratacién temporal necesariamente tiene que
estar justificada conforme a ET. La asuncion de un contrato
irregularmente temporal incrementa la litigiosidad y el coste
de la reinternalizacion. Por otra parte, la conversion de con-
trataciones temporales en indefinidas da lugar a responsabi-
lidad de acuerdo con lo previsto en la Disposicién Adicional
cuadragésimo tercera ya comentada mas arriba.

Pero donde se presenta verdaderamente el problema de in-
tegracién es en relacion con los trabajadores laborales indefi-
nidos subrogados, porque, en virtud de la normativa adminis-
trativa sobre funcién publica no pueden pasar a ser laborales
indefinidos de una Administracion publica.

Este escollo ha sido solventado por la jurisprudencia me-
diante la utilizacién de la figura del contrato laboral indefini-
do no fijo. Conforme a una reiterada doctrina jurisprudencial
(vid. por todas Tribunal Supremo, sentencia de 20 de enero
de 1998) el carécter de indefinido de estos contratos solo

implica “desde una perspectiva temporal que éste no esta
sometido, directa o indirectamente a un término” lo cual no
supone ni que se consolide el puesto, ni que se adquiera la
condicién de fijo en la plantilla.

La regularizacion de la situacién del laboral indefinido no fijo
exige la decision administrativa sobre el caracter estructural
o no de las funciones desempenfadas. En el caso de que la
respuesta sea afirmativa se debera crear el correspondiente
puesto en la plantilla organica e incluirlo en la oferta de em-
pleo publico en cuanto las limitaciones legales (tasa de repo-
sicién de efectivos) y econémicas lo permitan. Por ello, debe
comprobarse que los trabajadores subrogados, constando
en plantilla que estan perfectamente identificados.

Caso de entender que no es procedente la creacién de un
nuevo puesto deberd amortizarse la plaza y procederse al
despido del contratado en los términos previstos en la nor-
mativa laboral.

En cualquier caso, deberd tenerse en cuenta que los traba-
jadores subrogados no tienen ningun tipo de preferencia en
relacion con la cobertura de las nuevas plazas, debiendo pre-
sentarse en términos de igualdad con respecto a los demas
ciudadanos candidatos. Caso de que el trabajador indefinido
no fijo no acceda a la plaza (por no presentarse o por no apro-
bar) al momento de la efectiva cobertura de la misma debera
procederse a su despido. En este sentido es importante te-
ner en cuenta que tal extincion del vinculo laboral dara lugar
a la pertinente indemnizacién (doctrina ya reiterada al res-
pecto del Tribunal Supremo, tal y como pone de manifiesto
en su reciente sentencia, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia
257/2017 de 28 Mar. 2017, Rec. 1664/2015).

Deberad comprobarse que en el andlisis de costes asociados
al proceso de reinternalizacion aparecen todos los anteriores
costes asociados a los procesos de seleccion.

Por otra parte, en tema de reorganizacion de plantillas y ofer-
ta de empleo publico hay que tener en cuenta las restriccio-
nes presupuestarias que se han venido dando en los Ultimos
anos. En consecuencia, en la modificacién de la forma de
gestion nos encontramos ante la aporia que representa, por
una parte, obligar a asumir los trabajadores; por otra obligar
a reorganizar y cumplir las normas sobre acceso al empleo
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publico; y por otra, obligar a respetar las normas presupues-
tarias limitativas o restrictivas en la incorporacion de nuevo
personal.

Las expresadas contradicciones se han intentado solucionar
por la doctrina con arreglo a diferentes explicaciones, que no
dejan de ser forzadas13. El problema se presenta porque en
todas estas actuaciones existe contradiccion a nivel de prin-
cipios y habrd, por lo tanto, que realizar una interpretacion
integradora priorizando los principios aplicables y teniendo
en cuenta que estas restricciones son coyunturales.

3. Seguimiento en ejercicios futuros de las
operaciones de reinternalizacion

Comenzdbamos nuestro escrito observando que las rein-
ternalizaciones deben fiscalizarse teniendo en cuenta que
nos enfrentamos ante un proceso dilatado en el tiempo. De
nada nos puede valer una fiscalizacion que observe que se
han cumplido las formalidades necesarias del expediente,
gue se han realizado informes juridicos, econémicos y de
reestructuracion de recursos humanos, si posteriormente
no se corrobora la bondad de tales estimaciones y que se
han cumplido todos los aspectos que inicialmente se de-
terminaron debian realizarse a los efectos de regularizar la
situacion.

Por ello en caso de reversiones deberemos plantear fiscaliza-
ciones de seguimiento en ejercicios futuros.

Uno de los objetivos de nuestro seguimiento seré la compro-
bacién de que las previsiones econémicas eran acertadas, lo
que implica un andlisis comparativo de costes.

Cuando la reinternalizaciéon se realice mediante entidad pu-
blica empresarial 0 sociedad publica debe realizarse una eva-
luacién constante y supervision continua de la eficacia de la
forma de gestioén elegida.

En el caso de caso de subrogacion laboral de los trabaja-
dores, ademas, deberan revisarse las plantillas organicas o
relacion de puestos de trabajo y confirmar que siguen dando
imagen adecuada de los efectos sobre la misma provocados
por la reinternalizacion. Debe evitarse la desaparicion docu-
mental de las situaciones de temporalidad y la consolidacién
en los puestos de trabajo por el mero paso del tiempo.

Se comprobara que se han realizado las actuaciones condu-
centes a evitar la temporalidad que supone la existencia de
contratos indefinidos no fijos (oferta de empleo publica, con-
vocatorias de acceso y cobertura de los puestos de acuerdo
con la normativa sobre empleo publico aplicable). Y se com-
probaré qué costes efectivos han producido estas actuacio-
nes, comparandolo con la estimacién, si bien teniendo en
cuenta en este caso gue existen variables humanas (no se
presentan, no aprueban) que pudieran justificar un juicio no
demasiado estricto en relacién con las desviaciones que por
este concepto se observen.

4. Conclusiones: Cuadro resumen de
comprobaciones

Se deberén tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. Adecuada calificacion juridica del supuesto y
situaciéon de la que se parte:

1.1 Competencia, titulo legitimante y tipo de la actividad
ejercida por la administracion publica.

1.2 Identificacion de la situacion previa a la decisién de rein-
ternalizacién; forma de gestién previa; informe sobre los
costes econdémicos con suficiente horizonte temporal a
pasado.

1.3 Identificacién de los aspectos sociales y medioambien-
tales implicados en la contratacion y su consideracion
para la toma de decisiones.

13. Vid. por todos el andlisis Alfonso Mellado, “La reversién a la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales” en El Cronista del Estado Social y Democratico

de Derecho, num. 69, 2017, 22 a 35.
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2.1

2.2

2.3

Aspectos de legalidad en las fiscalizaciones o internalizaciones o remunicipalizaciones

Expediente de modificacion de la forma de gestién
Existencia de un expediente propio.

Proposicion de modificacién emitida por el érgano com-
petente.

Informes juridicos sobre la propuesta:

— Valoracion juridica acerca de la posibilidad de proce-
der a la modificacion propuesta: requisitos formales y
procedimentales.

— Ensu caso, aspectos mercantiles, civiles, patrimonia-
les derivados de la modificacion propuesta, (deberéan
tener reflejo en el informe econémico a realizar o rea-
lizado).

— Existencia de contrato administrativo, tipologia, dura-
cién y vigencia, posibilidad de resolucién anticipada
y efectos juridicos de la misma (deberan reflejarse
también en el informe econémico).

— Subrogacion de trabajadores, (si procede) justificacion
legal, andlisis de los efectos en la plantilla organica,
indemnizaciones por despido, tasa de reposicion, y
oferta publica de empleo a realiza (puede acompanar-
se o precisar la existencia de informe de los servicios
de recursos humanos).

2.4 Informes de los servicios técnicos y econdémicos:

— Anélisis de la posibilidad de realizacion por la Admi-
nistracion de la prestacion: inversiones, necesidades
de personal, mantenimiento del adecuado estandar
de calidad de servicio y consideraciones sociales y
medioambientales.

— Anélisis comparativo de costes: cuantificacién vy
comparacion teniendo en cuenta ademas los cos-
tes asociados a la modificacién y todos los costes
econdmicos asociados de la nueva forma de gestién
propuesta. Se debe realizar en forma realista y parala
reinternalizacion concreta, por lo que deberan consi-
derarse todos los posibles costes asociados a la liqui-
dacion de la anterior forma de gestion, las inversiones

25

3.1

3.2

a realizar, indemnizaciones de todo tipo, posibles su-
brogaciones laborales, litigios, y costes derivados del
proceso de adaptacion de la plantilla organica publica
a la actividad asumida.

Acto administrativo emitido por érgano competente por
el que se acuerda la modificacion de la forma de gestién.
Acto motivado.

— Se ha justificado el cambio en la forma de gestion
conforme al criterio primario de sostenibilidad y efi-
ciencia de la gestion.

Otras comprobaciones:

En el caso de que la forma de gestién propuesta sea
directa mediante sociedad publica, debe constar memo-
ria justificativa de sostenibilidad y eficiencia, valorada de
acuerdo con criterios de rentabilidad econémica y recu-
peracién de la inversion. Si es una entidad local, debe
constar el informe del interventor en los términos del
articulo 4 de la LOEPSF,

En su caso, se ha realizado expediente de modificacién
de la plantilla organica aprobada del gjercicio.

— Constan en la plantilla identificados los puestos de
laborales subrogados derivados de la actuacion.

— El coste de la modificacion de plantilla debera estar
incluido en la valoraciéon de costes.

— La identificacién en plantilla orgénica de las plazas
cubiertas por indefinidos no fijos deberd constar en
todas las sucesivas plantillas que se aprueben y hasta
el momento en que, previos los tramites oportunos
se proceda a cubrir las plazas en forma definitiva.

— Deberd comprobarse, que en la valoracién se han
tenido en cuenta los costes asociados a los futuros
procesos de seleccion que necesariamente deberan
realizarse (costes asociados a las modificaciones de
plantilla, la aprobacién de ofertas publicas de empleo,
las convocatorias, los costes asociados a los tribuna-
les de seleccion.
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4.1

4.2

4.3

4.4
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— Deberan constar en la valoracion de costes las po-
sibles indemnizaciones a los trabajadores asumidos
gue no aprueben con derecho a plaza o no se presen-
ten a la oposicion.

Seguimiento
Se programaran fiscalizaciones de seguimiento.

Comprobacion de que las previsiones econdmicas eran
acertadas, lo que implica un anélisis comparativo de cos-
tes.

La comprobacion puede incluir técnicas para medir y
comparar el nivel del estandar de calidad del servicio.

Repercusion de la reinternalizacion en las estrategias y
politicas de Desarrollo sostenible de la Administracién
(comparativa de los aspectos sociales y medioambien-
tales).
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