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RESUMEN

El régimen especial del empleo en el sector piblico requiere en primer lugar una
tarea de precision en el manejo de unas categorias que exceden del dmbito de las
relaciones laborales y que conectan con la disciplina general de la organizacion
administrativa vy las formas de prestacion de servicios. A ello se dedica una primera
parte de este trabajo, para pasar a continuacion al examen de algunos de los aspec-
tos mds conflictivos y que mayor debate y desencuentros generan entre administra-
tivistas y laboralistas respecto al empleo piblico.

Palabras clave: Empleo publico, organizacién administrativa y servicios publicos.

! Este trabajo forma parte de los resultados de los proyectos PID2020-118499GB-
C33/AE1/10.13039/501100011033, con cofinanciacién de la Unién Europea. y TED2021-
129283B-100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033 y la Unién Europea
Next Generation EU/PRTR. Forma parte de la obra colectiva E/ trabajo en el mercado no
productivo y en otros dmbitos de interés social, Oviedo, KRK, 2024, que engloba los resulta-
dos del proyecto sefialado en primer lugar.
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ABSTRACT

The special employment regime in the public sector requires a task of accuracy in
the management of categories that exceed the scope of labor relations and that con-
nect with the general discipline of the administrative organization and the forms
of service provision. A first part of this work is dedicated to this, to then move on
to the examination of some of the most conflictive aspects that generate the great-
est debate and disagreements between administrative and labor activists regarding
public employment.

Keywords: Public Employment, Administrative Organization and Public Services

ZUSAMMENFASSUNG

Die besondere Beschiftigungsordnung im Offentlichen Dienst erfordert vor allem
eine prazise Handhabung von Kategorien, die iiber den Bereich der Arbeitsbezie-
hungen hinausgehen und mit der allgemeinen Disziplin der Verwaltungsorganisa-
tion und den Formen der Leistungserbringung zusammenhbingen. Der erste Teil
dieser Arbeit ist diesem Thema gewidmet, gefolgt von einer Untersuchung einiger
der konflikttrichtigsten Aspekte und derjenigen Gesichtspunkte, welche die meis-
ten Debatten und Meinungsverschiedenbeiten zwischen Verwaltungs- und Arbeits-
rechtlern in Bezug auf die dffentliche Beschdftigung hervorrufen.

Schliisselwérter: Beschiftigung im Offentlichen Dienst, Verwaltungsorganisation

und Offentliche Dienste.
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CAMBIOS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.—1. For-
mas de gestion de los servicios piblicos.—2. Principales supuestos que
pueden derivar del cambio en el modo de gestion de los servicios publi-
cos.—3. La interpretacién extensiva de la sucesion de empresa realizada por la
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INTRODUCCION

En el marco del esfuerzo colectivo realizado en la obra colectiva refe-

renciada en la nota previa para la aproximacion a la situaciéon normativa
de algunas prestaciones de servicios de frontera en relacion con la legisla-
cion laboral, esta contribucion se ocupa del empleo en el sector publico.
La tarea requiere comenzar con algunas precisiones conceptuales previas,
necesarias para la comprension del contexto, la perspectiva y la estructura
del resto del trabajo. La puntualizacién terminoldgica, y explicitacion de
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sus limites, es en este caso de particular interés, dada la complejidad que en
este punto suscita cualquier didlogo entre laboralistas y administrativistas?.

La mayor responsabilidad de ese desencuentro se debe al inconsisten-
te manejo, en la doctrina, la jurisprudencia, y también en la legislacion, de
locuciones generales e imprecisas. Entre ellas ocupa un lugar de honor la
de «sector publico» y, de su mano, la de «empleo pablico».

Se trata de términos con una gran fuerza evocadora, a los que cabe
atribuir una inteligibilidad natural casi inmediata y, sin embargo, no exis-
te ninguna definicién omnicomprensiva general. Nadie duda hoy de que la
«Administracién publica» es una realidad no siempre coincidente con la
del «sector publico», ni de que un «servicio ptblico» no siempre sera pres-
tado de manera directa por la «Administracién», pero en general tiende a
hablarse en relacion con su personal de «empleo publico» sin més preci-
siones cuando, como se verd, no todo empleo en el sector publico es real-
mente empleo publico, o al menos no comporta la aplicacion del régimen
juridico propio de los empleados piblicos, sea este de caracter laboral o
administrativo (especificativo que se superpone, no sin interrogantes, al
adjetivo general de publico).

Adn es posible encontrar, incluso, referencias genéricas a una «funcién
publica» que no siempre sabemos si procede interpretar en clave subjeti-
va, como un arcaismo que vendria a referirse a las personas funcionarias
o empleadas publicas en sentido mas amplio, o en clave funcional, como
apuntaria la expresion entendida de forma literal’.

La perplejidad que produce todo lo anterior no es exclusiva de nuestro
sistema, que sera en el que se centre este trabajo. Conviene, no obstante,
no perder de vista que se trata de un fendémeno que también se conoce en

2 E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «La contratacion indefinida en la Administracién
publica», en J. Garcia MURCIA (ed.), Opiniones sobre la reforma laboral 2021-2022, Oviedo,
KRK Laboral, pp. 317-343, en particular p. 337.

> Y de ello derivan consecuencias importantisimas, si se tiene en cuenta, por ejemplo, a
los sujetos que colaboran con la Administracién desde el sector privado. Esto es algo que ha
cobrado mucha importancia, sobre todo por impulso de la Unién Europea, en campos como
el medio ambiente, la seguridad industrial y los llamados sectores regulados, donde estos
sujetos no solo realizan actividades materiales o técnicas, sino también verdaderas funcio-
nes publicas, principalmente de certificacion, verificacion, inspeccidn y control. Por expre-
sa previsiéon de su normativa reguladora, en algunos aspectos de su funcionamiento a estas
entidades se les aplican algunas reglas de Derecho administrativo, lo que sin embargo no
afecta a su naturaleza privada. Dejaremos aqui estos sujetos al margen del estudio, pues las
relaciones laborales no estan entre las materias en que se produce el fenémeno de la «exten-
sién del Derecho administrativo» que en cambio si se da en otros campos [sobre el tema v7d.
R. CABALLERO SANCHEZ, «La extension del Derecho administrativo y su proyeccién conten-
cioso-administrativa», Revista de Derecho piiblico Teoria y Método, nim. 4 (2021)].
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otros contextos de Derecho comparado, que estan articulando de manera
muy reciente reformas legislativas para abordarlo.

Asi en Francia, el code général de la fonction publigue, aprobado a tra-
vés de la ordonnance nam. 2021-1574 du 24 novembre 2021 se presenta
como un estatuto general aplicable al funcionariado (fonctionnaires civils)
aunque también se aplica en ocasiones a los agentes (agents publics) con-
tratados por la Administracion estatal, las colectividades territoriales y
los organismos publicos de unos y otros, las autoridades administrativas/
publicas independientes y toda una panoplia de organizaciones de indole
sanitario a las que hace referencia el art. L-5. Existe una importante cautela
de frontera, pues se sefiala expresamente que, en los organismos de caric-
ter industrial o comercial, el cddigo solo se aplicara a los agentes que sean
funcionarios (art. L-2)*.

En Italia, por su parte, el marco legislativo basico es el Decreto Legis-
lativo 16/2001, de 30 de marzo, por el que se aprueban las norme gene-
rali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle Amministraziont
pubbliche y cuya Gltima reforma es de diciembre de 2022. Por tales Admi-
nistraciones (cuyos dependientes integran el pubblico impiego) el mismo
texto precisa que deben entenderse todas las territoriales, pero también
sus entes de caricter no econdémico, agencias, consorcios y asociaciones,
las instituciones universitarias, las cajas populares, cimaras de comercio y
otras corporaciones, lo que supone un contorno mucho mas amplio de lo
que podria pensarse en un inicio y evidencia la intima conexién que debe
hacerse en este tema con la disciplina de la organizacién administrativa. La
regulacion de este pubblico impiego avanzé en el pais transalpino desde los
anos noventa del pasado siglo en una direccién «privatizadora», que aspi-
raba a homologar la disciplina del empleo ptblico con el privado; esta sin
embargo no alcanzaba por igual a todas las categorias de trabajadores, lo
que produjo una cierta atomizacién de su régimen juridico. Como reaccion
ha surgido un movimiento inverso, con rapidas y sucesivas reformas, que
no obstante son también parciales’.

Por otro lado, y volviendo ya al Derecho espanol, existe una contingen-
cia que dificulta a mayores cualquier aproximacién sistematica a la reali-
dad del empleo en el sector publico, que se arriesga a naufragar en el tedio
por un doble motivo.

4+ A. Boto Arvarez, «La codificacion del empleo ptblico en Francia», Revista General
de Derecho Administrativo, nim. 59 (2022).

> L. TRAMONTANO, Pubblico impiego. 1l lavoro alle dipendenze della pubblica amministra-
zione, Santarcangelo di Romagna, Maggioli Editore, 2022.
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En primer lugar, porque en todo lo que rodea la organizaciéon adminis-
trativa se evidencia con especial intensidad la llamada maldicién de Von
Kirchmann, pues en esta materia quizds mds que en ninguna otra la natu-
raleza de la realidad muta con gran rapidez. No hay dogmas incuestiona-
bles porque las formas organizativas en que el sector publico se estructu-
ra tienen una configuracion legal, que admite modificaciones por normas
posteriores de igual rango y condicion, y excepciones maltiples por razo-
nes de especialidad.

En segundo lugar, porque la forma de gestién de los servicios publicos,
una de las ramas que més empleo genera y que en el pasado llegé a constituir
incluso el molde del mismo Derecho Administrativo, es por definicion dina-
mica y por naturaleza sensible a los condicionamientos socio-econémicos y
politicos del momento, por lo que también evoluciona, cambia y hasta se
revierte con el tiempo. Veremos que todo ello tiene implicaciones muy rele-
vantes en el régimen juridico de las personas trabajadoras afectadas.

Las paginas que siguen tratan de esclarecer cudles han de ser las cla-
ves que ofrece el Derecho Administrativo para identificar el régimen juri-
dico de ese personal, pivotando sobre la doble faz conceptual que se ha
introducido mas arriba y en que se propone profundizar en el apartado 2
(empleo puablico/empleo en el sector publico). Se hace desde el enfoque
del doble condicionamiento que acaba de comentarse (organizacion admi-
nistrativa/formas de gestion de servicios). Esto Gltimo se abordari en el
apartado 4, tras la presentacion somera de las dltimas trasformaciones que
se han vivido en este ambito en Espafa, que se analizan en el apartado 3 y
sin las cuales no puede explicarse el complejo entramado de normas que
son de aplicacion en esta materia.

II. PRECISIONES CONCEPTUALES

Desde hace ya tiempo, la férmula «sector publico» resulta cada vez mas
utilizada en la legislacion positiva, por entenderla de utilidad creciente dado
el progresivo difuminado de la frontera que separa lo publico y lo privado, y
la multiplicacién de supuestos en que normas del Derecho Administrativo se
aplican a personificaciones juridico-privadas de la Administracién. Pero no
a todas esas estructuras subjetivas se les aplican las reglas de lo publico con
la misma intensidad o profundidad, por lo que es habitual que la normativa
sectorial contenga algunos articulos iniciales en que perfile y defina los suje-
tos que cubre, e incluso lo que a sus efectos deba entenderse incluido en una
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determinada categoria o denominacién general. De ello se derivan muchas
incertidumbres y confusiones, pues lo que una realidad sea a unos efectos
puede diferir notablemente de lo que sea a otros, siendo fundamental no dar
nada por sentado, ni apresurarse en el juicio subjetivo.

A este respecto se ha dicho que el de «sector ptblico» es uno de los
«otros nombres» de la Administracion. Realmente no son solo simples
nombres, sino que traducen conceptos, visiones de la propia Administra-
cién y su Derecho; en este caso una pragmatica y funcional®.

Lo que deba entenderse en general por sector ptiblico ha de buscarse en el
art. 2 de la Ley 40/2015, que lo define con caricter basico y general, sin cefir-
se a los solos efectos de esa norma, a diferencia de muchas otras leyes que no
obstante incorporan el concepto en su titulo’. Dado el caracter mutable de
las categorias y las muchas excepciones establecidas por via de normas espe-
ciales se entendera que aqui baste hacer una remisién a esa Ley y que no sea
necesario presentar todo su contenido®. Queremos tinicamente sefalar que la
16gica de esta normativa es la de diferenciar entre el concepto de Administra-
ciones piblicas (donde se incluyen las territoriales y los organismos ptiblicos’

¢ F. VELasco CABALLERO, Administraciones ptiblicas y Derechos administrativos, Madrid,
Marcial Pons, 2020, pp. 47-50.

7 Sucede por ejemplo con la Ley de contratos del sector puablico (Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, en adelante LCSP), de referencia imprescindible en este trabajo. que plantea una
serie de conceptos subjetivos propios, que desplazan en este punto a la Ley 40/2015, tanto por
el juego de la posterioridad en el tiempo como, sobre todo, de la especialidad. No obstante,
la normativa general resurge, pues la sectorial suele hacer referencia a sus categorias. Asi, la
Ley de contratos en su art. 3 combina, para la identificacién de su ambito subjetivo de aplica-
cién, precisiones concretas (como respecto a las «fundaciones ptblicas» para las que se ofrece
una definicién especifica) con remisiones genéricas (como respecto a los «Organismos Auté-
nomos», que no se definen dando por hecho que es una realidad monolitica). Sucede algo
muy similar en otras grandes normas como las de transparencia o estabilidad presupuestaria.

§ Para profundizar puede consultarse, por todos, H. GosALBEZ PEQUERNO (dir.), E/ nuevo
régimen juridico del sector piblico, Madrid, Wolters Kluwer, 2016, en particular, pp. 197 y ss.

° A nivel estatal esos organismos incluyen las categorias de organismos auténomos, enti-
dades publicas empresariales y Agencias estatales. La normativa autonémica respecto a los
organismos publicos tipicos es muy diversa, en calado y perspectiva. Asi, hay Comunidades
Auténomas que han afrontado la cuestién de manera reciente en normas organizativas, pero
en otros casos la normativa no se ha actualizado desde hace tiempo, o se contiene en legis-
lacién que tiene otros enfoques sectoriales, sobre todo presupuestarios y contables, y que
resultan poco depurados o contienen imprecisiones. En el mundo local, municipal y provin-
cial, la regulacion de los entes instrumentales aparece siempre ligada a las modalidades de
gestién de los servicios, como una especie de reminiscencia de la vieja idea de la descentrali-
zacién en la gestion de los servicios publicos. Ciertamente, todavia hoy, la normativa basica
estatal de régimen local (la Ley 2/1985, de 2 de abril, en adelante LBRL) enmarca la regu-
lacién los tipos de entes instrumentales admisibles en el ambito local como formas de ges-
tion de los servicios ptblicos de su competencia, en el art. 85.2. Se prevé asi la existencia de
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y entidades de derecho publico! vinculados o dependientes de ellas) y todo
otro conjunto de sujetos que forman el resto del sector publico institucional.

Este se somete a unas reglas minimas comunes de organizacién y fun-
cionamiento, reguladas en los arts. 81-83 de la misma Ley, que tienen
cardcter basico. Asi, se dispone la sujecién a los principios de legalidad,
eficiencia, estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera y transpa-
rencia, al tiempo que recalcan las vinculaciones a las limitaciones presu-
puestarias en materia de personal, sea funcionario o laboral. En este cajon
de sastre se incluyen diferentes entidades de Derecho privado en mano
publica, notablemente sociedades y fundaciones.

Una posicion muy particular es la de las Universidades publicas. Su
configuracién constitucional les reconoce autonomia de manera expre-
sa, en el art. 27.10. Su Ley Orgénica reguladora (2/2023, de 22 de marzo,
LOSU) materializa actualmente tal autonomia en un sistema de autogo-
bierno singular y les encomienda el servicio publico de la educacion supe-
rior mediante la investigacion, la docencia y el estudio. Esa misma norma
contempla la existencia de Universidades publicas y privadas. Solo a las
primeras, como es logico, se refiere el art. 2 de la Ley 40/2015, que las
considera como un subtipo de entes del sector ptblico institucional en
el apartado 2.2.¢), pero de forma distinta a los organismos y entidades de
Derecho publico (y que son los tnicos entes institucionales que entran
automaticamente en la categoria de las Administraciones publicas), y dis-
tinta también de los entes de Derecho privado!'. En la medida en que las

organismos auténomos locales y entidades publicas empresariales locales, en lo que parece
un trasunto de las previsiones de la Ley 40/2015 para el ambito estatal.

10 Se incluyen aqui las Autoridades administrativas independientes en el dmbito esta-
tal y algunas realidades similares en el mundo autonémico. Entre las personificaciones
de derecho publico locales que no tienen caricter territorial estan las comarcas, las dreas
metropolitanas y las mancomunidades de municipios. En este 4mbito son muy importantes
los consorcios, personificaciones se emplean para canalizar técnicas de cooperacién entre
Administraciones o con entidades privadas. En ellos es fundamental trazar el vinculo de la
adscripcién, que es lo que determinara el régimen aplicable al propio consorcio y a su per-
sonal. Desde 2015 existen para ello reglas claras en la Ley 40/2015.

" En nuestro Estado compuesto la educacién, también la superior, es una competen-
cia que ha sido asumida, dentro del margen que dejan los arts. 149.1. 30." y 149.3, por las
Comunidades Auténomas a través de sus Estatutos de Autonomia. Asi, hoy en dia, las Uni-
versidades publicas se encuentran en su gran mayoria «transferidas a las Comunidades
Auténomas». La expresion es poco acertada técnicamente, pues lo que se asume son com-
petencias regulatorias, de intervencién y de financiacién sobre unas entidades que, como
sefala la Constitucion, son auténomas. En algunas Comunidades Auténomas, la regulacién
estructural del sector ptiblico autonémico incluye especificamente a las Universidades publi-
cas transferidas. Sin embargo, lo mis frecuente sigue siendo que no haya menciones expre-
sas a las Universidades al considerar en conjunto la regulacién del sector piblico autoné-
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Universidades publicas pueden tener a su vez un universo de entes instru-
mentales, el régimen juridico de estos, y en particular de su personal, se
complejiza de forma evidente.

El intento de seguir identificando en cierta medida el Derecho admi-
nistrativo con un sujeto estatutario explica el éxito de la expresion de «sec-
tor publico». La trampa de la clausula general esta sin embargo muy pre-
sente, porque no hay realmente un concepto tnico de lo que por tal cosa
deba entenderse. Y es que no existe un «sector ptblico» que sea un sujeto
capaz de actuar de manera conjunta con derechos, obligaciones y potesta-
des en el trafico juridico y las relaciones que en él entable 2.

El «sector publico» es una amalgama de la organizacién administrativa
y cuando se quiere saber algo sobre su régimen juridico, es necesario des-
cender en cada caso a sus componentes; estos consisten, como se ha sin-
tetizado ya, en un conjunto mds o menos extenso de entes instrumentales
adscritos a una Administracion territorial, de la que dependen por la via de
la descentralizacion funcional. Por eso tampoco es adecuado hablar de un
Gnico «sector publico», ya que debe diferenciarse entre los relativos ambi-
tos territoriales (estatal, autonémicos y locales).

Sentado lo anterior ¢cabe entonces hablar de un «empleo piblico»
como realidad monolitica? Evidentemente, nuestra postura es que no. La
expresion aparece de manera literal una treintena de veces en el Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), pero se
elude en el titulo y no se define en su cuerpo. El Real Decreto Legislativo
que lo aprueba (5/2015, de 30 de octubre) trae causa en una Ley (20/2014,
de 29 de octubre) que delegaba en el Gobierno la potestad de dictar un
texto refundido en el que se integrasen, debidamente regularizadas, acla-
radas y armonizadas, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, y las disposiciones en materia de régimen juridi-

mico. Esto, aunque respetuoso con la autonomia universitaria, no ayuda a identificar una
categoria general en que puedan quedar incluidas y a la que referirse para integrar eventua-
les lagunas normativas, que no son menores en materias concretas de personal, que suelen
quedar cubiertas por meras clausulas generales en los estatutos universitarios respectivos. Al
margen de este régimen estan las llamadas «Universidades no transferidas», que se mencio-
nan como parte del sector publico institucional estatal en el art. 84.1 de la Ley 40/2015. El
apartado tercero de ese mismo articulo remite para su regulacién a la Ley General Presu-
puestaria y a su normativa especifica, funcionando el resto de la Ley 40/2015 como derecho
supletorio. Puede verse lo complejo de la situacién, que se agudiza por la convivencia de
cuerpos nacionales en la comunidad universitaria con otros que no lo son.

12 T, GARCIA-ANDRADE GOMEZ, «El “sector ptiblico” como referente actual del Derecho
Administrativo», Revista de Administracién Priblica, ntm. 209 (2019), pp. 175 y ss., en par-
ticular, p. 184.
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co del «empleo publico» contenidas en normas con rango de ley que la
hayan modificado, entre otras cosas. Aquella Ley de 2007, en su momen-
to, buscaba segtin su exposicion de motivos establecer los principios gene-
rales aplicables al conjunto de las relaciones de «empleo publico». Pero
ni aquel texto original ni su version refundida aclaran el sentido en que se
usa la expresion.

En efecto, en el articulado del texto su objeto se establece de mane-
ra inicialmente precisa (bases del régimen estatutario de los funcionarios
publicos y normas aplicables al personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones ptblicas) pero con un ambito de aplicacién prolijo y desigual
que amplia el foco y va mas alld de la Administracion en sentido estric-
to, aunque algunos sectores de ella quedan excluidos (art. 2-7 y disposi-
ciones adicionales primera a cuarta). Es ese el contexto de la definicién de
«empleados publicos» y la tipologia que se hace de los mismos en los art. 8
y siguientes, y es ese mismo el campo que determina la aplicacion (directa,
supletoria, completa, parcial o residual segtin los casos) del resto de pre-
ceptos del Estatuto.

La cuestién no es baladi, porque una simple comparacién permite con-
cluir que el ambito de aplicacion del TREBEP no coincide con el perime-
tro del sector publico identificado en la Ley 40/2015, lo que puede dar
lugar a mdltiples problemas interpretativos, sobre todo cuando entran
en juego remisiones cruzadas desde otras normas, particularmente labo-
rales®. Basta indicar ahora que, més alld de otras particularidades, que-
dan fuera del régimen del TREBEP, salvo de los principios contenidos en
los arts. 52-55 y 59, los entes instrumentales con personalidad juridica de
Derecho privado.

Seria necesario que la legislacion abordara el reto de la definiciéon con-
ceptual del empleo piblico con caricter general para poder empezar a
plantearnos el régimen de los recursos humanos del sector ptblico como
un todo, en el que luego existiran especialidades. Mientras eso no ocurra,
seguiremos dando por hecho, en particular en la doctrina y la jurispruden-
cia, que hablamos de lo mismo al usar una férmula feliz, la de «empleo
publico», que tiene mas de atajo que de realidad y que afiade imprecision
a un ambito, el del empleo en las distintas formas de organizacién admi-
nistrativa y de prestacion de los servicios publicos, ya prolijo de partida.

B A. Boro Arvarez, «Estabilidad en el empleo y sector pablico institucional no admi-
nistrativo», Revista espariola de Derecho Administrativo, nim. 223 (2022), pp. 11-30.
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III. UNA VISION PANORAMICA DEL EMPLEO
PUBLICO ACTUAL

Si hablamos de la transformacién del empleo piblico espanol en el
siglo xx1, debemos hablar de las reformas que estan por llegar, mas que
de las que ya se han producido. Y es que, aunque se ha introducido algtin
cambio, como trataremos de explicar, su evolucién no ha acompasado la
metamorfosis que la Administracion publica estd sufriendo .

En efecto, en este nuevo milenio, del que ya han discurrido mas de
veinte anos, se han producido cambios importantes en las Administra-
ciones publicas, especialmente por efecto de lo que ha dado en llamarse
Nueva gobernanza piblica®.

Esta es una respuesta a la nueva relacién entre los poderes piblicos y
los ciudadanos, quienes han pasado de ser stibditos a convertirse en ver-
daderos ciudadanos de y en la Administracion '°. Una transformacion en la
que alin estamos inmersos y que supone un auténtico reto para las Admi-
nistraciones del siglo xxI.

Sin embargo, y a pesar de tratarse de un elemento esencial para
lograr el éxito de este cambio, el empleo piblico espanol se ha preserva-
do en lo esencial desde hace practicamente un siglo. Bien es cierto que
algin cambio se ha introducido, especialmente con la aprobacién del
Estatuto Basico del Empleado Publico en 2007, y, mas tarde, con las res-
tricciones impuestas por la estabilidad presupuestaria'’. Sin embargo, es
undnime la idea de que estas reformas estan lejos de satisfacer la nece-
sidad de un cambio m4s profundo’®. Los expertos estan de acuerdo en
que el sistema de empleo publico espanol sigue siendo demasiado rigi-
do, poco eficiente o productivo y, en buena medida, improvisado y des-

4 E. M." MENENDEZ SEBASTIAN y J. BALLINA Diaz, Sostenibilidad social y ciudadania
administrativa digital, Madrid, Reus, 2022.

5 F, LoNGO MARTINEZ, «L.a Administracion Publica en la era del cambio exponencial.
Hacia una gobernanza exploratoriax», Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones
Piiblicas, nam. especial 3 (2019), pp. 52-73.

16 A este respecto, G. DUMONT, La citoyenneté administrative, Paris, Université
Panthéon-Assas Paris 2.

17" M. SANCHEZ MORON, La Administracion tras la crisis: el empleo piiblico, Madrid, Uni-
versidad de Alcala de Henares.

18 Entre los mas distinguidos expertos que han estudiado el sistema espafiol de empleo
publico, cabe mencionar al prof. M. SANCHEZ MORON, por ejemplo, en su reciente estudio
La situacion de la funcién piblica en Esparia. La reforma postergada, Madrid, Circulo Civi-
co de Opinién, 2022.
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equilibrado®. Pero también es compartido que no es suficiente con las
reformas legislativas, sino que hace falta un verdadero cambio de cultu-
ra administrativa.

Mas atn si tenemos en cuenta los importantes retos a los que debe
enfrentarse: el paso de una Administracién analdgica a una predominan-
temente digital?, o, a dar respuesta a esa nueva relacién con la ciudada-
nia donde juega un papel importante la innovaciéon aprovechando la inte-
ligencia colectiva.

No obstante, con anterioridad a exponer brevemente los puntos cla-
ves que han de guiar una profunda reforma del empleo puablico en Espania
para afrontar con ciertas garantias de éxito los nuevos desafios, cabe hacer
referencia a las caracteristicas mas esenciales del modelo espafol y algu-
no de los cambios que, muy modestamente, se han venido introducien-
do; para centrarnos seguidamente en uno de los puntos que mas dudas se
generan en este ambito, nos referimos a las consecuencias laborales de los
cambios de gestion de los servicios ptblicos, asi como la tipologia de entes
que vienen a complicar el panorama.

Asi, en primer lugar, cabe recordar que el derecho al acceso al empleo
publico en condiciones de igualdad es un derecho fundamental. Y que en
Espafa dicho acceso se basa en los principios de mérito y capacidad, esta-
blecidos constitucionalmente.

Sin embargo, en nuestra opinién, una de las mayores disfunciones de
nuestra funcién publica es la falta de adaptacion de las pruebas de selec-
cion del personal a las nuevas necesidades de la Administracion?!. Las
oposiciones de acceso al empleo publico se siguen basando, como siempre,
en la memoristica, cuando es evidente que la Administracion del siglo xxi,
que ha de ser proactiva e innovadora, necesita algo diferente.

Otra caracteristica esencial de nuestro sistema es la inamovilidad
de los funcionarios publicos, es decir, el caracter vitalicio, tomado del
modelo francés. Con ello se busca garantizar la lealtad e independen-
cia del funcionario, pero, sin embargo, se ha visto mas como bien como
un privilegio.

19 F, CasTILLO BLANCO, «Un sistema de empleo publico distépico: ¢seria preciso refor-
mar el EBEP?», Documentacién Administrativa, nam. 7 (2020), p. 9.

2 En este sentido, vid. D.-U. GALETTA, Digitalizzazione e Diritto Ad Una Buona Ammii-
nistrazione (Il Procedimento Amministrativo, Fra Diritto UE e Tecnologie ICT), Torino,
Giappichelli, 2020, pp. 85-117.

21 R. JIMENEZ ASENSIO, «Seis hipétesis sobre la Administracién putblica y la seleccion de
empleados publicos en la proxima décadax, La mirada institucional, 2019.
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Inamovilidad, que, sin embargo, nada tiene que ver con el inmovilismo,
que es, en nuestra opinién, uno de los principales obstaculos para acome-
ter una adaptacion de la funcion publica a las necesidades actuales.

El inmovilismo se define en el diccionario de la Real Academia de la
Lengua espanola como la tendencia a mantener sin cambios una situacion.
Nada mejor describe lo que sucede en nuestra funcién publica.

De otro lado, en el empleo publico espanol existen dos tipos de perso-
nal: los funcionarios ptblicos, sometidos a un régimen estatutario previs-
to en el Derecho administrativo, y los contratados laborales, cuyo régimen
juridico se contiene principalmente en el Derecho laboral.

Estos ultimos se han incrementado considerablemente en los ulti-
mos afios, a pesar de que la regla general es que la categoria predominan-
te debe ser la primera. E, incluso, se apunta a una mayor expansién de la
contratacién laboral en aras de lograr una mayor flexibilidad. No obstan-
te, a este respecto cabe recordar que uno de los problemas que mayor dis-
cusién ha provocado entre la doctrina laboralista y administrativista, deri-
va precisamente de la dificultad de armonizar las reglas propias de ambas
ramas del Derecho.

Esta dificultad incluso ha puesto en jaque al sistema espafiol de empleo
publico, llegando a afirmarse por la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo en una Sentencia de 28 de enero de 2022, que el sistema de acce-
so al empleo publico, basado en los principios de mérito y capacidad del
art. 103 de la Constituciéon Espafiola, es contrario al Derecho de la Union
Europea. Una postura que es dificil de compartir por la doctrina adminis-
trativista, pero que esté transformando de facto, que no de iure, las mas ele-
mentales reglas de acceso al empleo ptblico espanol.

Esta jurisprudencia, haciendo una interpretacién, a nuestro juicio,
excesivamente extensiva de la postura del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, viene aceptando la subrogacion del personal de empresas pri-
vadas contratistas en la plantilla de la Administracién en caso de rever-
sién del servicio?.

Esta aplicacién de la figura propia del Derecho laboral (la subrogacién
del personal en caso de sucesion de empresas) al ambito de la Adminis-
tracion choca frontalmente con las normas de acceso al empleo publico y
de la contratacién puablica?. Sin embargo, va en aumento, reconociendo

2 E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «¢/Qué cambios en la gestién de los servicios publi-
cos pueden implicar subrogacién del personal? una vision administrativista», CEFLegal,
ndm. 213 (2018), pp. 85-122.

» E. M." MENENDEZ SEBASTIAN, «La subrogacion de personal en casos de reversion
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incluso, desde la citada Sentencia de 2022, la integracién como personal
laboral fijo en la plantilla de la Administracion.

Esto supone una clara vulneracién de los principios de mérito y capaci-
dad, al eludir por completo las pruebas de acceso al empleo ptblico. Esta
postura, junto a la reforma laboral aprobada a finales del pasado afio, que
persigue reducir a la minima expresion la temporalidad en el empleo, tam-
bién en el ambito publico, encaja mal con esa idea de mayor flexibilidad,
que precisamente necesita nuestro empleo publico.

Es cierto que la Administracién espafnola ha abusado de la interinidad
desde hace afos, pero no parece que la solucion dada ahora precisamente,
case bien con las necesidades de cambio.

La solucion propuesta pasa por realizar procesos masivos de estabi-
lizacion. Esas estabilizaciones son de dos tipos. Las llamadas ordinarias,
desde las Leyes de presupuestos de 2017 y 2018, estan basadas en proce-
sos de concurso-oposicion. Y dan lugar a un resultado que, como se ha
dicho, casa mal con la flexibilidad que se necesita en pleno siglo xx1, pero
al menos se emplean técnicas de seleccién para el acceso al empleo publi-
co comunes y asentadas.

Sin embargo, la reforma laboral de 2021 ha traido consigo otra forma
de estabilizacién, excepcional, que se apoya solo en el concurso de méritos
y que suscita muchas dudas incluso de constitucionalidad. Y es que, al eli-
minar toda fase de oposicién se beneficia a quienes pueden esgrimir méri-
tos por haber prestado servicios previamente a la Administracion y se limi-
ta o incluso se impide la participacién a los ciudadanos que no han tenido
esa oportunidad.

De tal manera que por mucho que formalmente los concursos estén
abiertos a cualquier participante (lo contrario seria una discriminacién
directa), en la practica se da una evidente discriminacién indirecta. Y ello,
porque, como han senalado los expertos, la tendencia en las puntuales
reformas del empleo publico, han venido marcadas mas por afianzar los
derechos de los empleados publicos, que por dotar de eficacia y eficiencia
en la prestacion de los servicios publicos.

Y si bien es cierto que deben respetarse los derechos de los trabaja-
dores, también de los publicos, no debemos olvidar que el interés gene-
ral es lo que debe guiar siempre a la Administracion. De ahi que quizas,
una interpretacion excesivamente rigida del Derecho laboral, caracteriza-

del servicio: una vuelta de tuerca», Revista de Administracién piblica, nim. 218 (2022),
pp. 125-146.
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do por su caricter tuitivo, dificulta ain mas la necesidad de un cambio
profundo de nuestro sistema, basado en la eficacia de la Administracién.

Con la aprobacién del Estatuto Basico del Empleado Puablico a princi-
pios de este siglo se perdié una importante oportunidad de acometer una
verdadera modernizacién del empleo piblico espanol, entre otras razones
porque no se plasmaron adecuadamente las propuestas de la Comision de
expertos en el texto final.

Es cierto que se introdujeron algunas novedades, como la propia
nocion de buena administracion?, el codigo de conducta de los empleados
publicos?, muy diferente al régimen sancionador al que estabamos acos-
tumbrados, etc. Pero en la practica no se ha logrado un verdadero cambio,
porque ademas esta norma bésica necesita de concretos desarrollos que no
se han producido.

En este contexto, muy brevemente expuesto, es importante analizar la
transformacién de la relacién entre los ciudadanos y la administracién publi-
ca para comprender a qué se enfrenta el sistema de empleo piblico espafiol.
Y, por tanto, qué reformas profundas deben acometerse sin demora.

El paso de considerar a quien tiene una relacién con la administracién
o utiliza un servicio publico como el administrado, el usuario (adnzinistré
o usager en francés o administrado o usuario en la terminologia espafiola)
a la idea de ciudadano, ha implicado una completa transformacién que se
refleja en la ciudadania administrativa.

Un término el de ciudadania administrativa, manejado en sistemas como
el francés o el italiano que, sin embargo, es ain desconocido en el sistema
espafol. Pero que, a nuestro juicio, refleja a la perfeccion la situacion actual.

Esta nueva posicion del ciudadano con la Administracion es la que jus-
tifica la introduccién de los principios en los que se basa la nueva gober-
nanza publica que he mencionado. Es decir, la transparencia, la rendicion
de cuentas, la participacion, la ética publica, pero también es necesario
tener en cuenta otros principios como la innovacién y la eficacia®.

2 La conexién entre el empleo piblico y la buena administracién merece una mencién
especial. A este respecto, vid. P. PApILLA Ruis, «La buena administraciéon como fundamen-
to de actuacion del empleado publico», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim. 108
(2017), pp. 387-388.

% En relacién con esta cuestion vzd. lo dicho en E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «Deberes
laborales y Cédigo de Conductax», en J. Garcia Murcia (dir.), Contrato de trabajo vy relacion
laboral en el dmbito de las Administraciones piiblicas, Madrid, Ministerio de Trabajo y Eco-
nomia Social, 2021, pp. 235-267.

20 ConseIL D'ETAT, Les expeérimentations: comment innover dans la conduite des politi-
ques publigues?, Paris, La Documentation Frangaise, 2019.
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Se trata de una profunda transformacién de la relacién entre la Admi-
nistracion y la ciudadania en consonancia con la transicion de la adminis-
tracion democratica a la democracia administrativa.

El uso de la nocién de democracia en la Administracién publica refle-
ja este cambio. Implica la concesiéon de nuevos derechos a todos los ciuda-
danos, asi como su participacion en los procesos administrativos. Lo que
nos da una idea del cambio que implica también en la organizacién admi-
nistrativa y en el empleo publico. Todo ello estd vinculado a una buena
administracion, en el sentido de eficacia, eficiencia y mejora de la toma
de decisiones?’.

Esto cambia la naturaleza de la relacién administrativa, en la que los
ciudadanos tienen derecho a participar en la accién administrativa y a
tener acceso a la Administracion, siendo esta responsable ante ellos. La
ciudadania administrativa implica que los ciudadanos son al mismo tiem-
po ciudadanos de la Administracién y ciudadanos dentro de la Adminis-
tracién. En definitiva, se trata de hacer efectiva la ciudadania a través de la
amplia participacion de los ciudadanos en la accion administrativa.

Un ejemplo de ello es la participacion de los ciudadanos en el disefio de
los servicios publicos a través de los laboratorios de innovacion.

Es indudable que este panorama implica cambios importantes en el
empleo piblico, que debe afrontar nuevos retos, entre los que la disrup-
cién digital ocupa un papel destacado también?®. En definitiva, es impres-
cindible que la transformacion antes indicada vaya acompasada de cam-
bios en la organizacién administrativa y en la gestién de personal?.

Asi, junto a esa nueva relacion con la ciudadania, otro factor que esta
impulsando el cambio de las Administraciones y, por tanto, de su personal,
es la revolucion tecnoldgica.

Si hasta ahora hemos tratado de exponer el pasado y presente del
empleo publico espafiol, procede ahora, proponer los cambios que han
de llevarse a cabo para adaptarse al nuevo contexto. Esta tarea no es nada

7 En cuanto a la nocién de buena administracién, entre otros, J. PONCE, La lucha por
el buen gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el estindar juridico de
diligencia debida, Madrid, Cuadernos de la Catedra de Democracia y Derechos Huma-
nos, 2019, R. Bousta, Essai sur la notion de bonne administration en Droit public, Paris,
L'Harmattan, 2010.

% Vid., M.* L. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Humanos y robots: empleo y condiciones de traba-
jo en la era tecnoldgica, Albacete, Bomarzo, 2020. ’

# A este respecto, T. BALBO DI VINADIO, C. VAN NOORDT, C. VARGAS ALVAREZ DEL CASTI-
LLO y R. AviLa, Artificial Intelligence and Digital Transformation. Competencies for Civil Ser-
vants, Paris, UNESCO, 2022.
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sencilla, pues resulta dificil predecir un futuro que es incierto y cambian-
te, que hace que la obsolescencia sea incluso inmediata. Sin embargo, me
atreveré a apuntar varios elementos que parecen ser indispensables en la
transformacion del empleo publico espafol.

Muy brevemente, cabe apuntar, en primer lugar, resulta imprescindible
la planificacion estratégica. Es necesario identificar cuales seran las misio-
nes de futuro para adaptar la estructura, los puestos de trabajo, las tareas
a realizar y, por supuesto, los procesos selectivos deben responder a esas
nuevas y cambiantes necesidades.

Asi, es evidente, por ejemplo, que la automatizacién supondra un cam-
bio en las tareas rutinarias o repetitivas y que ello debe reflejarse en la ofer-
ta publica de empleo. También que en los préximos afios habra un cambio
radical y mutacién constante de las funciones actuales, que se requerirdan
perfiles profesionales diferentes, por ejemplo, con la introduccién de inte-
ligencia artificial en las Administraciones publicas.

Las actividades de los auxiliares, administrativos, conserjes, estan lla-
madas a ser suplidas por la tecnologia, o, al menos, complementadas,
mientras que habrd que incorporar a las plantillas especialistas en inteli-
gencia artificial.

Una segunda cuestion a tener en cuenta es el tamafo de la Administra-
cién publica del futuro. Conectado con la anterior, parece que hay unani-
midad entre los expertos respecto a que el tamano de la Administracién
futura serd mas reducido, precisamente por la implementacién de las nue-
vas tecnologias.

También mas flexible y cambiante, lo que choca con la pretendida esta-
bilizacién y supresion de la temporalidad que se esta produciendo actual-
mente. Es decir, vamos contracorriente. Sin embargo, no debemos olvi-
dar que las plantillas de la Administraciones publicas espafiolas estan muy
envejecidas y que se producird un importante nimero de jubilaciones en
los préximos anos.

Esto es una muestra de que en ocasiones los retos suponen también
oportunidades. Asi, se deberia aprovechar la oportunidad de las jubilacio-
nes para cambiar la tipologia de puestos de trabajo y sus funciones, con el
fin de dar respuesta a las nuevas necesidades.

Es decir, optar por una gestion planificada de vacantes, muy al contrario
de lo que se viene haciendo hasta ahora, que es convocar las mismas plazas.

En tercer lugar, implementar una cultura del cambio. Quizas sea este
el mayor reto, luchar contra el inmovilismo y conseguir motivar al perso-
nal de las Administraciones e involucrarlo en el cambio. Cabe recordar lo
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dicho por Tocqueville «Las ideas de la Revolucion francesa triunfaron por-
que se impusieron en las almas antes de llegar a la letra de la ley».

Y es que es necesario el cambio normativo, pero resulta atin mas acu-
ciante instaurar una nueva cultura administrativa.

Finalmente, cabe apuntar como cuarto elemento, una nueva direc-
cion publica o de la gerencia publica. Asi, vinculado con lo anterior, para
realizar este cambio es necesario un liderazgo ejecutivo, una direccion
publica profesional. Los altos funcionarios tendrdan que acreditar cada
vez con mas intensidad conocimientos digitales o tecnoldgicos altamente
especializados™.

Pero también habilidades blandas: creatividad, innovacién, empatia,
comunicacién verbal y oral, resiliencia y capacidad de adaptacién, ges-
tion del estrés, trabajo en equipo, etc. Y también, pensamiento critico, una
fuerte cultura de ética y valores publicos, ademas de saber resolver pro-
blemas complejos en su dmbito de actuaciéon. Todo lo cual exigird, nueva-
mente, un cambio profundo en las pruebas selectivas.

Las Administraciones Puablicas deberan crear estructuras estables de
funcionarios altamente cualificados en el ambito de las titulaciones STEM
(Science, Technology, Engineering and Mathematics)*'. E incluso algunos
paises han introducido también en sus equipos especialistas en ciencias
conductuales, otro aspecto importante.

En fin, estos son algunos de los cambios que inexorablemente deben
llevarse a cabo en el empleo publico espanol .

30 AAVV, Transformacion digital y empleo piblico, Washington, BID, 2020.

>1 R, JIMENEZ ASENSIO, «Automatizacién y empleo ptblico: algunos riesgos y consecuen-
cias», en La mirada institucional, 2019,

2 En diciembre de 2022 se presenté un anteproyecto de Ley de la Funcién Publica
con el objetivo de abordar los retos expuestos, sin embargo, estara por ver que se apruebe
y que, en efecto, consiga dar respuesta a los retos actuales. Segtn el texto sometido a infor-
macioén piblica, la intencién de la ley proyectada es definir y clarificar el ambito de aplica-
cién del empleo publico en la Administracién del Estado, que no se circunscribe exclusiva-
mente a la Administracién General del Estado en sentido estricto, siendo la vocacién de la
norma, dentro del marco normativo que establece el TREBEP, ser la norma reguladora del
empleo publico en la Administracién del Estado en su conjunto como Administracién terri-
torial. Asi, el art. 2 delimita el 4mbito de aplicacién de la norma a la Administraciéon Gene-
ral del Estado y entes con consideracién de administracion piblica en los términos previs-
tos por el art. 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, y a aquellas entidades cuyo régimen de
ordenacioén y gestién de recursos humanos pueda entenderse en todo caso anélogo, como lo
es en el caso de las universidades ptblicas no transferidas. El 4mbito delimitado en el art. 2
y las exclusiones por razén de materia del art. 3, se completan con la articulacién de espe-
cialidades de aquellos colectivos sujetos a legislacion especial. A partir de la documentacién
que se ha dado a conocer se aprecia también que existen hasta tres ambitos de aplicacién
diferenciados ademis del general de la Ley (arts. 2 y 3): el de la evaluacién del desempeiio

Foro, Nueva época, vol. 26, num. 1 (2023): 239-275 255



E. M.* Menéndez Sebastiin y A. Boto Alvarez El fronterizo régimen juridico...

El panorama expuesto es muy diferente al actual, y si bien es cier-
to que no cabe esperar una total disrupcion, lo que si debe producirse es
una adaptacién progresiva. Seguramente mas lenta de lo necesario, pero
inevitable.

IV.  PROBLEMAS LABORALES DERIVADOS DE LOS CAMBIOS
DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Como ya se ha indicado, una de las mayores dudas que se suscitan en la
actualidad en el empleo publico desde la perspectiva laboral es la referen-
te a las consecuencias derivadas de los cambios operados en la gestion de
los servicios publicos. A las sombras que oscurecen esta cuestion ha con-
tribuido en gran medida, en nuestra opinion, la extension de la figura pro-
pia del Derecho Laboral de la sucesiéon de empresas y la subrogacion de
personal al 4ambito del sector publico, sin atender a las diferencias entre
las Administraciones publicas y el resto de entes diversos del sector publi-
co que no lo son. Prueba de la necesidad de diferencia de trato segtin los
casos es que no todas estas entidades se someten a las mismas reglas res-
pecto a su personal.

Pero vayamos por partes, asi cabe comenzar por exponer muy breve-
mente la diversidad de cambios que se pueden producir en las formas de
gestion de los servicios publicos, dando lugar a una amplia panoplia de
supuestos que deben ser afrontados de forma diferente.

1. Formas de gestion de los servicios publicos

El hecho de que incluso en nuestro sistema se identifique el cldsico
concepto de servicio publico con titularidad del servicio por parte de la
Administracién, no conlleva necesariamente que haya de ser ella, con sus
propios medios quien lleve a cabo la prestacion a los ciudadanos.

(arts. 81-85), el de la configuracién de la potestad disciplinaria (arts. 123-125) y ciertas pre-
visiones especiales para el personal funcionario de las ciudades de Ceuta y Melilla, el perso-
nal con legislacién especifica, como aquel que presta servicios en otras instituciones del Esta-
do, el personal docente y el personal estatutario de los servicios de salud o el de entidades
del sector publico estatal con legislacion propia y especial autonomia (disposiciones adicio-
nales). El proyecto esta atin en una fase muy embrionaria, pero es evidente que la cuestién
del 4mbito de aplicacion no es sencilla.

256 Foro, Nueva época, vol. 26, nim. 1 (2023): 239-275



E. M." Menéndez Sebastiin y A. Boto Alvarez El fronterizo régimen juridico...

Asi, podemos encontrar, basicamente dos modalidades bien distintas
de gestion de esos servicios, con independencia de aquellas otras activida-
des econdmicas de interés general abiertas a la competencia, tras la instau-
racién del mercado tinico europeo.

De un lado, la Administracién puede prestar el servicio con sus propios
medios, gestion directa, o dentro de la misma, crear un ente dependien-
te de esta que efecttie el mismo. Es decir, realizar una descentralizacion,
creando un ente con personalidad juridica propia, pero que, al ser medio
propio de la Administraciéon matriz, se entiende que esta tiene un control
sobre el mismo analogo al que tiene sobre sus servicios propios.

En ese caso el citado encargo se excluye de la LCSP (Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico), siendo, como se ha dicho,
gestion directa, y aceptando diversas formas, agencias, organismos autono-
mos, entidades publicas empresariales o, incluso, sociedades mercantiles.
En todo ello, salvo el tltimo se trataria de Administracién instrumental,
en el caso de sociedades o fundaciones u otros entes del sector piblico, la
cosa cambia, pues no son Administracion, sino entidades de Derecho Pri-
vado, lo que tiene trascendencia, pues, por ejemplo, como se vera, el acce-
so del personal a las mismas no se somete al EBEP.

En todo caso, es imprescindible tener presente que en todos esos
supuestos estamos en gestion directa y que para ello es necesario que
a quien se le encomienda la gestion del servicio sea medio propio de la
Administracién, lo que se endurecié con la actual LCSP,

De otra parte, estaria la gestién indirecta. En ese caso la encomienda
se hace a través de un contrato sometido a la LCSP, normalmente a una
empresa. Hasta 2017 la misma se articulaba principalmente a través del
contrato de gestién de servicio ptiblico, con sus cuatro modalidades (con-
cesién, concierto, gestion interesada y sociedad de economia mixta), sin
embargo, el mismo desaparecié con la LCSP, pasando a tener que canali-
zarse a través de la concesion de servicio o el contrato de servicio.

De otro lado, no podemos dejar de lado precisamente aquellos casos
en que la Administracién recurre a un empresario para cubrir necesidades
instrumentales, es decir, no de cara a la prestacién de servicio al pablico,
sino a ella misma para su propio funcionamiento, pues la jurisprudencia
también ha aplicado a algunos de estos supuestos la sucesién empresarial,
con la consiguiente subrogacién de personal.
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2. Principales supuestos que pueden derivar del cambio
en el modo de gestion de los servicios ptblicos

Los distintos avatares por los que ha pasado y, sin duda, seguira pasan-
do la intervencién de la Administracion en la sociedad, por lo que a los
servicios publicos se refiere, deja tras de si un importante nimero de
supuestos a los que no siempre puede darse la misma solucién. Ademas, es
preciso tener en cuenta a este respecto también la normativa de contratos,
sobre todo, si hay, ha habido o va a haber, un concesionario. Pues, como
ya se ha expuesto, hay diversos modos de gestion de los servicios, siendo,
a nuestro juicio, el paso de la indirecta a la directa, la que méds problemas
ocasiona desde esta perspectiva.

Con esta exposicion es nuestro propdsito poner de manifiesto la com-
plejidad del tema y la imposibilidad de hallar una tnica solucién para tan
diversos casos, pues no todos ellos son siquiera equiparables a estos efectos.

Asi, y sin dnimo exhaustivo se puede hablar, en primer lugar, de la
asuncion por parte de la Administraciéon de la prestacion de un servicio
que hasta ese momento venia prestindose a través de un concesionario.

No obstante, incluso dentro de este caso se puede advertir la existencia
de dos modalidades. De un lado, aquella en que se ha producido la extin-
cién de la concesién por cumplimiento del plazo establecido, optando la
Administracion por no licitar de nuevo el servicio sino asumir con sus pro-
pios medios la prestacion de este.

De otro, también es posible, con los limites y consecuencias que luego
se dird, que la concesion se rescate antes de la finalizaciéon por cumplimien-
to del plazo.

Un supuesto distinto seria aquel en el que, optando por el paso tam-
bién de una gestioén indirecta a una directa, la prestacién no la asuma la
Administracion titular del servicio con sus propios medios, sino a través
de la creacion un ente instrumental. Si bien, a este respecto hay que tener
en cuenta los limites que tanto la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico, ha impuesto a la creacion de este tipo de
entes, como en cuanto a la mayor rigurosidad introducida por la LCSP en
cuanto a los encargos a medios propios.

Otro posible cambio que puede producirse en la gestién de un servi-
cio y que, sin duda, conlleva consecuencias en las correspondientes planti-
llas, es el paso de la gestion a través de un ente instrumental a la prestacién
por la propia Administraciéon. Opcién nada desdefable tanto respecto al
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recorte en el sector piblico como a la tendencia hacia la eliminacién de
entes de este tipo, especialmente si no se justifica que es la opcién mis efi-
ciente. Si bien, la solucién en estos casos puede venir del camino inverso,
es decir, en lugar de asumir la gestion la Administracién con sus propios
medios, encomendarsela a un empresario por via contractual.

Aunque estrictamente no suponga un cambio en el modo de gestion, es
decir, no implique pasar de la gestion indirecta a la directa o viceversa, o
dentro de la segunda la creacién o supresiéon de entes, es interesante expo-
ner también el supuesto de la subrogacién del personal entre empresas. Es
decir, aquellos casos en que se viene prestando por un contratista el servi-
cio y se contintia con esta forma de gestion del mismo, pero lo que cambia
es el contratista de la Administracién. Y es que, el tema de la subrogacién
fue objeto de alguna modificacién en la actual LCSP.

Es mas, dentro de la LCSP hay dos supuestos bien diferenciados, aquel
en el que en puridad se produce una sucesion de empresas durante la
vigencia del contrato y, por ende, en principio el mismo continta (art. 98
LCSP), y aquel otro en que se produce la extincién del contrato —sea por
cumplimiento o resolucién— y la adjudicacion de uno nuevo.

Finalmente, y aunque responde a un planteamiento en cierto modo
distinto, cabe recordar también que, no ha sido infrecuente encontrar en
la jurisprudencia casos en que un contratista de la Administracion, perso-
na fisica, concatena sucesivos contratos y a la conclusion de los mismos y
tras acudir a la Jurisdiccién Social, se integra en la plantilla de la Adminis-
tracion, en contra de lo que afirma al respecto la LCSP y su predecesora,
por entender los Tribunales que se trata realmente de una contratacion de
caracter laboral y fraudulenta. De hecho, este supuesto dio lugar a la crea-
cion jurisprudencial de la figura del «indefinido no fijo de plantilla»**, por
mas que ahora tiene incluso reconocimiento legal.

Asimismo, hay que atender al caso en que se produce la asuncién por la
Administracion de una actividad encomendada a una empresa para cubrir
una necesidad interna, es decir, para lo que era hasta la LCSP un contrato
de servicios, por ejemplo, de limpieza.

Toda esta tipologia no tiene una tnica solucion, sino que encajan en
diversos supuestos, a los que tampoco siempre les es aplicable la misma
normativa y a los que ha dado respuesta, de un modo u otro, la jurispru-

» En relacién con la postura jurisprudencial respecto a alguna cuestion polémica de
esta figura, vzd., por ejemplo, J. AGUSTI JULIA, «La evolucién —procelosa e inacabada— de
la jurisprudencia en la extincién contractual del trabajador indefinido no fijo», Revista Juri-
dica de Castilla y Leon, ntm. 37 (2015).
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dencia. Si bien a nuestro juicio, puede hacerse una clasificaciéon previa en
funcién de que estemos ante una gestién directa o indirecta, en fin, en
atencion a que exista un contrato o no.

De ahi la necesidad de ir analizando los distintos supuestos menciona-
dos y las posibles soluciones a tener en cuenta, si bien, es preciso tomar
como punto de partida el hecho de que no hay una solucién tnica, ni
siquiera para cada tipo de supuesto, sino que hay que acudir al caso con-
creto y las circunstancias en él concurrentes®, y como presupuesto basico
es imprescindible tener en cuenta la variedad de normas aplicables, preci-
samente en atencion a los distintos supuestos planteados.

Como se ha venido diciendo, son mdltiples los supuestos, sin embar-
go, es necesario distinguir claramente entre la gestién directa y la indirec-
ta y, en general, entre aquellos casos en que media un contrato y aquellos
en el que no es asi.

Y es que recuérdese que no siempre que estos problemas laborales se
plantean habiendo un contrato de por medio, estamos ante la prestacion
de un servicio publico, sino que, en ocasiones, provienen de la cobertura
de necesidades instrumentales a través de un contrato de servicios.

Dentro de este supuesto se encuentran a su vez distintos casos. En pri-
mer lugar, cabe sefalar muy brevemente porque responde a un problema
muy concreto y, en cierta medida diferente al resto, la existencia de un pre-
vio contrato de servicio clsico, es decir, aquel en el que, en lugar de tratar-
se de la prestacién de un servicio ptblico al ciudadano, se encarga de un
servicio a la propia Administracion a través de contratista persona fisica.

A este respecto, no ha sido infrecuente encontrar en la jurisdiccion
social condenas a la Administracién por entender que en el fondo se tra-
taba de una contratacién fraudulenta, al encadenar sucesivamente diver-
sos contratos para una necesidad constante. A este respecto, cabe sefalar
que la LCSP extiende la cuestion también al personal de empresas contra-
tistas de la Administracion, es decir, no solo cuando se trata de una perso-
na fisica contratada.

Si las principales novedades introducidas en su dia por la LCSP en
relacién con esta figura contractual, se refieren a la concepcién y defini-
cién misma de los contratos de servicios, manteniendo por lo que se refiere
al régimen juridico de los mismos, practicamente el que en su dia ya habia

’* Como bien ha advertido ya F. A. CasTiLLO BLANCO, «Remunicipalizacién de servicios
locales y situacién del personal de los servicios rescatados», E/ Cronista del Estado Social y
Democritico de Derecho, nim. 58-59 (2016), p. 81.
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establecido el TRLCSP, con algunas matizaciones, una de ellas sin duda es
la prevision del art. 308.2 712 fine, como un nuevo intento por evitar los gra-
ves problemas que se vienen produciendo al respecto por efecto de la con-
solidada jurisprudencia de la jurisdiccion social.

En primer lugar, destaca que la propia norma prevea que la entidad
contratante no puede utilizar esta figura para la contratacién de personal,
lo que es evidente, pero no por ello inusual.

En segundo término, la citada prevision establece que, a la extincion de
los contratos de servicios, no podra producirse en ningln caso la consoli-
dacién de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato
como personal de la entidad contratante, lo cual no implica novedad algu-
na, dado que esa cautela ya se introdujo en el TRLCSP?, si bien, y como
ya habia presagiado en su momento, sin mucho éxito en la practica’®.

Esta prevision, como ya se ha dicho, trata de dar respuesta a uno de los
problemas que, a nuestro juicio, es de los mas importantes que respecto a
los contratos de servicios y ahora también de concesion de servicios, se ha
producido y que ha dado lugar incluso a una doctrina especifica de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo?.

Sin duda, con la prevision contenida en el art. 308.2 LCSP se trata de
frenar —incluso de forma mas activa que con la norma anterior— esas
intenciones por parte —ya no solo— de quien ha sido beneficiario de
un contrato de servicios, sino también del personal de la empresa con-
tratista, de pretender consolidarse como personal de la Administracion
contratante’®,

De ahi, que la LCSP insista en que el personal de la Administracion
debe abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de faculta-
des que, como parte de una relacién juridico laboral, le corresponden a la
empresa contratista. Asi, como que en el art. 312./), haga una serie de pre-

> En particular, el art. 301.4 de dicha norma establecia con caracter general que «A la
extincién de los contratos de servicios, no podra producirse en ningiin caso la consolidacién
de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente,
organismo o entidad del sector publico contratante.

% Vid. a este respecto L. ToLIVAR Aras y E. M." MENENDEZ SEBASTIAN, «Aciertos y
desaciertos del nuevo régimen del contrato de servicios en la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de contratos del sector publico», Revista de Administracién Piiblica, nim. 176 (2008),
pp. 68-84.

7 E. M." MENENDEZ SEBASTIAN, El contrato de consultoria y asistencia, Madrid, Civi-
tas, pp. 291-360.

8 En cuanto a los riesgos de cesién ilegal de trabajadores en los contratos de servi-
cios, vzd. también el reciente informe de la Junta Superior de Contratacién Administrativa
de Valencia 5/2017, de 12 de abril.
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visiones con la finalidad de evitar confusion entre las plantillas de la Admi-
nistracion y el contratista.

Sin embargo, estas previsiones no han conseguido cambiar en exceso el
panorama, ni frenar a la jurisprudencia de la Sala del TS que, al contrario,
ha ido 7z crescendo, como mas tarde diremos.

Normalmente cuando hablamos de la posible subrogacién del perso-
nal entre empresas que son contratistas de la Administracion, acudimos al
art. 130 LCSP, pues hace referencia a ese aspecto concreto, sin embargo, el
auténtico caso de la LCSP en que se produce una sucesion de empresa del
art. 44 ET es el contenido en el art. 98, que ademis se remite al 69 para el
caso particular de las UTE.

En concreto, prevé la sucesion en la persona del contratista, haciéndo-
se eco de la fusién de empresas, de la escision, aportacion o transmision de
empresas o ramas de actividad de estas.

Evidentemente lo hace a efectos de determinar la continuacion del
contrato, las condiciones para ello, con quién proseguira y las consecuen-
cias, en su caso, respecto a responsabilidades y garantias, pero en puridad
es una auténtica sucesion de empresa, supuestos en los que estd pensan-
do el ET al regular esta figura, pues implica un cambio en la titularidad de
la empresa.

En estos puestos, a nuestro juicio, y aunque nada diga la LCSP, pues
los prevé desde otra perspectiva, en concreto, la continuidad del contrato
vigente es donde mayor encaje tiene la sucesion de empresa del art. 44 ET,

Como ya he indicado, la LCSP, en el art. 130, si se hace eco expresa-
mente de la cuestion de la subrogacion del personal cuando lo que se pro-
duce no es tanto o no siempre es una sucesion en la persona del contratis-
ta sino una sucesion en el contrato, en el sentido de pasar el mismo de una
empresa contratista a otra’’.

Por tanto, en este caso, no nos encontramos ante un cambio en la
forma de gestion del servicio, que continuaria siendo indirecta, sino del
contratista que lleva a cabo esa prestacién.

La actual LCSP introdujo dos cuestiones novedosas e importantes en
su momento, una en relaciéon con la informacién cuando se produce una
subrogacion del personal entre la empresa contratista anterior y la nueva
—donde realmente se suceden dos empresas—, y otra, de mayor calado

% Respecto a la sucesion entre empresas contratistas de la Administracién vid., entre
otros, R. RODRIGUEZ IZQUIERDO, «Sucesién o subrogacién empresarial entre dos empre-
sas prestatarias de un servicio de limpieza de un centro médico de atencién primaria de la
salud», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam. 54 (2007) (BIB 2007\2156).
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aan, cuando prevé la posibilidad —aunque con escasa aplicacion praicti-
ca—, de que, al producirse una reversion del servicio, es decir, que pase la
Administracién a prestarlo, pueda producirse una subrogacion.

A esta cuestion nos referiremos con mayor detalle mds adelante por
ser, evidentemente, la que mas dudas genera respecto al sistema de empleo
publico descrito al comienzo de este trabajo.

Finalmente, cabria hacerse eco a modo ejemplificativo, de otro supues-
to distinto, el paso de la gestion directa a indirecta, aunque desde esta
perspectiva laboral el problema parece ser diferente, pues hablariamos
de aquellos casos en que siendo prestado el servicio por la Administra-
cion decide externalizarlo a través de un contrato. Normalmente, si el per-
sonal de la Administracién que venia prestando el servicio tiene caracter
funcionarial, no cabe plantearse la sucesion de empresas, cuestion distinta,
es si hablamos de personal laboral, por ejemplo, de algtin ente instrumen-
tal, como los medios propios, llamados a ser reducidos por la normativa
actual, si bien tampoco parece que se haya logrado con la intensidad per-
seguida tanto en la LCSP como ya en 2015 con la Ley 40.

Sin embargo, pueden encontrarse casos en que ese personal pasa o es
asumido por la empresa, asi, por ejemplo, es el caso de la STS de 12 de
diciembre de 2002 (rec. 764/2002), en la que se entendié que se trataba
de un supuesto de sucesion de empresas cuando un colegio dedicado a la
ensefanza cede el arrendamiento a otra empresa los servicios de cocina y
limpieza. Es decir, se trata de un contrato de arrendamiento y de la subro-
gacion de personal contratado por el colegio a la empresa arrendataria que
pasa a prestar el servicio. Aunque en un supuesto similar se resolvié en
sentido contrario, por ejemplo, en la STS de 25 de octubre de 1996, Sala
de lo Social (rec. 804/1996).

Como ya hemos adelantado, dentro de los diversos supuestos de cam-
bios en la gestién de los servicios publicos, el que presenta mas mayores
dificultades e interés es el tema concreto de la subrogacién de personal en
casos de reversion del servicio®, por ello nos referiremos de forma mas
detallada a este supuesto en epigrafe 3.

4 Un tema que en los tltimos tiempos ha hecho correr rios de tinta. Asi, entre otros,
cabe citar a J. Tornos Mas, «La remunicipalizacién de los servicios ptblicos locales. Algu-
nas precisiones conceptuales», E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho,
nim. 58-59 (2016), pp. 32-49; J. M.* GimenO FELIU, «Remunicipalizacién de servicios
locales y Derecho Comunitario», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
ntm. 58-59 (2016), pp. 50-71; J. ESTEVE ParRDO, «El movimiento remunicipalizador. Expe-
riencias y expectativas», E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, nim. 60
(2017), pp. 4-11; J. COLOMER 1 Missk, «La remunicipalizacion de la gestion de servicios
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Simplemente apuntar ahora a este respecto que esa decision de asumir
la gestion directa puede que producirse al finalizar el contrato por cumpli-
miento, pero también con anterioridad, debido a un rescate de la concesion,
es decir, una resolucién anticipada del contrato, que es preciso motivar en
razones de interés publico, y ser mas eficiente y eficaz que la concesién®.

En el Gltimo caso, ademas, no se trata de una resolucién por incumpli-
miento del contratista, sino debida —a pesar de la buena gestion del con-
cesionario®—, a una decisién motivada de la Administracién, de prestar
de forma directa el servicio. Es decir, el paso de la gestion indirecta a la
directa, dentro de los cuales se encuentra la llamada «remunicipalizacién».

Sin embargo, al tener que justificar que es mas eficiente y eficaz ha de
tener en cuenta precisamente el coste que puede conllevar el integrar, en
su caso, la plantilla que venia realizando la prestacion. Decimos, no obs-
tante, en su caso, porque en teoria —seglin lo dispuesto en el ya mencio-
nado art. 130 LCSP—, no siempre deberd procederse a la misma, sino
siempre que se prevea en una normal, un convenio colectivo o un acuer-
do general; salvo que se entienda, como hace el TS, que es posible que, sin

municipales», Ecologia Politica, nim. 49 (2015), pp. 108 y ss.; J. ORTEGA BERNARDO, «El
debate sobre la remunicipalizacién de los servicios pablicos: aspectos juridicos, adminis-
trativos y laborales», Revista de Informacién Laboral, ntm. 6 (2016); A. DE LA PUEBLA PINI-
LLA, «Problemas laborales en la “remunicipalizacion” de los servicios puablicos», Trabajo y
Derecho, nim. 17 (2016); S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La remunicipalizacién de los servicios
publicos. Aspectos laborales», Semzinari sobre relacions col-lectives, Barcelona, Federacié de
Municipis de Catalunya, 2015; O. Garcia Coca, «Sucesién de empresa y reversion de los
servicios puablicos», Temas Laborales, nim. 136 (2017), pp. 223-236; M. TREVINO PASCUAL,
«El supuesto de “sucesion de plantillas”» en caso de reversion de servicios publicos», Revrs-
ta General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 47 (2017); S. YAGUE BLANCO,
«Reversion de actividades externalizadas en el sector publico y sucesién de empresa. Algu-
nas cuestiones en torno a la delimitacién del supuesto de hecho», Derecho de las Relacio-
nes Laborales, nim. 9 (2018), pp. 991-1009; J. GORELLI HERNANDEZ, «Vias para la subroga-
cién de trabajadores en caso de reversién de servicios ptiblicos», Revista Aranzadi Doctrinal,
ndm. 7 (2019); J. Garcia Murcia y A. CEINOs SUAREZ, «Reversién de servicio piblico previa-
mente descentralizado desde la perspectiva de la transmision de empresa», Revista de Juris-
prudencia Laboral, ntm. 3 (2019); A. CEINOs SUAREZ «La reversion de actividades a la Admi-
nistracién publica de actividades externalizadas», en J. Garcia Murcia (dir.), Transmision de
empresa y sucesion en el desarrollo de actividades empresariales. Un estudio a partir de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, Cizur Menor, Aranzadi, 2019; A. VILLALBA SANCHEZ, «La
garantia de los derechos de los trabajadores afectados por una sucesion de empresa fren-
te a los principios rectores del acceso al empleo putblico: comentario a la STSJ] Andalucia
de 13 de junio de 2019 (AS 2019, 1740)», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
ndm. 228 (2020), pp. 231-239, o L. FERNANDEZ-CABALLERO LAMANA, La sucesion de empresas
en las Administraciones Piiblicas y su impacto en el empleo piblico, Cizur Menor, Aranzadi,
2021, entre muchos otros.
4 Siendo ademads una decisién susceptible de recurso especial.
2 Asi lo dice expresamente el art. 278.¢) LCSP.
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una prevision expresa para dar cobertura a ese supuesto, pueda entender-
se aplicable con caricter general la sucesion de empresas del art. 44 ET de
concurrir los requisitos de dicha norma.

Finalmente, cabe hacer referencia al supuesto en que lo que sucede es
que un servicio que venia prestando la Administracion se decide suprimir,
y aunque desde la vision administrativista parece claro que no procede ni
la sucesion de empresa, ni la obligacién de subrogar, ni integrar de modo
alguno al personal de la empresa contratista que lo venia prestando, salvo
que se tratase de una contratacion fraudulenta, a buen seguro la jurispru-
dencia de lo social no lo entiende de este modo.

Otro tipo de supuestos muy distintos serian aquellos en que no se pasa
de la gestion indirecta a la directa o viceversa, es decir, no media un con-
trato con la Administracion. Por tanto, esta bien los presta de forma direc-
ta con sus propios medios o a través de un «medio propio», es decir, de un
ente instrumental.

En ambos casos hablamos de gestion directa, no obstante, el proble-
ma puede venir, dentro de esa modalidad de gestion, de los cambios que
puedan operar entre personificaciones juridicas distintas y, especialmen-
te, cuando el servicio se venia prestando por uno de estos entes y pasa
a ser ejecutado por la propia Administracion. Pues la duda sobre qué
pasaria con el personal del «medio propio» que podria incluso desapare-
cer, persiste.

A nuestro juicio, sin embargo, este tipo de supuestos es bien diferente
a los mencionados hasta ahora, es decir, a aquellos en que existe o ha exis-
tido un contrato y, por ende, una gestién indirecta.

En primer lugar, porque en muchas ocasiones no se produce siquie-
ra una novacion del sujeto, es decir, en puridad el cambio, por ejemplo,
de un organismo auténomo a una entidad publica empresarial, no supone
estrictamente un cambio en la titularidad, que sigue normalmente siendo
la misma Administracién, sino en la forma.

Ello llevaria en principio a entender que no se da en esos casos un cam-
bio de sujeto, requisito subjetivo basico que exige la sucesién de empresas
del art. 44 ET. Si bien ello no supone que el personal quede desamparado,
sino que, al contrario, lo normal ser4 la integracion en el nuevo ente, pero
no tanto porque se aplique la sucesiéon de empresas sino normalmente por-
que lo prevén las propias normas que suprimen, modifican, absorben, etc.,
estos entes, porque en muchos de esos casos el problema se reduce al tra-
tarse de personal que ya ha pasado por pruebas de acceso, al pertenecer a
Administracién instrumental. Aunque cuando se trata, por ejemplo, de la
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integracion de personal proveniente de una sociedad mercantil la dificul-
tad se incrementa, por no ser Administracion y no estar sometida al EBEP.

3. La interpretacion extensiva de la sucesion de empresa
realizada por la jurisprudencia

Teniendo en cuenta el marco normativo existente —tanto desde la
perspectiva del Derecho administrativo, como del laboral*—, cabe refe-
rirse de forma especial a la aplicacién que del mismo se ha venido realizan-
do por la Sala Cuarta del TS, siguiendo la direccién marcada por el TJUE,
en el citado supuesto de la reversion del servicio.

Y de un estudio de esta, cabe concluir que segtin el TS para saber si se
produce o no una sucesién empresarial, con independencia de que exis-
ta 0 no un negocio juridico entre cedente y cesionario, lo determinante es
que se produzca realmente un cambio de titularidad de la empresa, cen-
tro de trabajo o unidad productiva auténoma y que la transmision afecte a
una entidad econémica que contintie manteniendo su propia identidad*.

A tales efectos, ademas, viene sosteniendo el TS que en aquellos sec-
tores (por ejemplo, limpieza, y vigilancia y seguridad) en los que la activi-
dad suele descansar fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera esa actividad comin, puede
constituir una entidad econémica que mantenga su identidad cuando se
produce la transmision y el nuevo empresario no solo continua con la acti-
vidad de la que se trata, sino que también se hace cargo de una parte cuan-
titativamente importante de la plantilla del anterior®.

Por contra, si la actividad no descansa fundamentalmente en la mano de
obra, sino que exige de instalaciones o importantes elementos materiales,
aunque se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo empresa-
rio y este asuma un ndmero significativo de los empleados por el anterior,
no se considera que haya sucesién de empresa si al tiempo no se transmiten
aquellos elementos materiales necesarios para el ejercicio de la actividad*.

A este respecto cabe remitirse a lo dicho en E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «La subro-
gacién de personal en casos de reversién del servicio: una vuelta de tuerca», Revista de
Administracién Phiblica, nim. 218 (2022), pp. 125-146.

# Especialmente, a partir de las Sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004 (recs. 4424/03
y 899/02), reiteradas por la de 29 de mayo de 2008 (rec. 3617/06).

4 STS, Sala de lo Social, de 27 de abril de 2015 (rec. 358/2014).

4 En esta linea la citada Sentencia de 23 de marzo de 2022 (rec. 108/2020) respecto a
la reversion del servicio de limpieza viaria.
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A nuestro juicio, lo relevante debe ser poder contestar afirmativamen-
te a la siguiente cuestiéon ¢con lo transmitido, es suficiente para desarro-
llar la actividad en cuestion que le es propia, en el sentido de ofrecer ser-
vicios en el mercado?

Serd, por tanto, imprescindible tanto conocer y comprobar en el caso
concreto si los elementos transmitidos suponen el mantenimiento de la
identidad y con ellos puede prestarse la actividad, asi como qué es en su
caso lo que aporta la cesionaria, por ejemplo, la organizacion, el krow
how, etc., sin que sea suficiente que continte con la actividad, por ejem-
plo, cuando hablamos de sucesion de contratistas con la Administracién®.
Ademais, del tema, nada sencillo, de los medios aportados por la propia
Administracién —al que ya me he referido—, pues recuérdese que la pos-
tura general de la jurisprudencia, tanto comunitaria como espafiola, es
prescindir de la cuestién de quién es propietario de estos*,

De otro lado, en cuanto al tema de estar la Administracion presente,
podria afirmarse, a nuestro juicio, que, en la mayor parte de los casos, ese
dato no es relevante para el TS, quien analiza en cada supuesto si se pro-
duce, a su juicio, la transmision. Asi, hay casos en que, en efecto, ha enten-
dido que la misma no se produce*; mientras que en otros si aprecia que se
dan los requisitos y, por ende, la sucesién™.

De otra parte, entiende que por regla general ni la contrata ni la con-
cesion administrativa ni la reversion por si solas constituyen sucesion de
empresa, sino van acompanadas de la transmisién de elementos patrimo-
niales y de personal necesarios para que encaje en el art. 44 ET"",

De otro lado, uno de los mayores problemas que se plantean es el
tema de que precisamente un indicio de ello sea el traspaso de medios que

A este respecto destaca la STS, Sala de lo Social, de 27 de enero de 2015
(rec. 14/2015).

# Asi, por ejemplo, respecto a la irrelevancia de la propiedad, vzd. la STS, Sala de lo
Social, de 7 de febrero de 2012 (rec. 199/2010), sobre el caso del Grupo PRISA.

# Por ejemplo, la STS de 12 de julio de 2016 (rec. 349/2015), la de 9 de diciembre de
2016 (rec. 1674/2015), o mas recientemente la de 23 de marzo de 2022 (rec. 108/2020).

%0 Asi, por ejemplo, la STS de 28 de enero (rec. 3781/2020).

1 Vid., por ejemplo, la Sentencia de 12 de julio de 2016 (rec. 349/2015), en la que se
considera que no hay sucesién de empresa por la asuncién directa por el Instituto de ense-
fianza del servicio de comedor, cuya actividad pasa a prestarse por personal del centro y
voluntarios, sin que haya habido transmisién de plantilla ni asuncién de una entidad eco-
némica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria. O la ya citada de
23 de marzo de 2022 (rec. 108/2020), en que tampoco entiende que se produzca la sucesién
al no haber transmisién de elementos patrimoniales.
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hace la propia Administracién?, pues no debe olvidarse que en ocasiones
es consustancial a las concesiones la puesta a disposicién de bienes de la
Administracion, que revierten a la misma, tras finalizar el contrato.

Ademais, el propio ordenamiento juridico parece prohibir a la Admi-
nistracion la subrogacién voluntaria del personal (tanto por lo estableci-
do en la LCSP, como por 16gica del sistema de acceso al empleo publi-
co, como expresamente en su dia en la LGPE/2017 y en la LGPE/2018),
con lo que realmente quedaria desactivada la sucesién de empresa del
art. 44 ET, salvo que se confunda la causa con la consecuencia. Es decir,
es importante plantearse como cuestion previa si debe o incluso puede la
Administracién subrogar al personal de una empresa contratista o conce-
sionaria de forma voluntaria.

Y todo ello sin olvidar que desde la doctrina administrativista se niega
0, al menos, se pone en duda, la premisa basica, es decir, que la Adminis-
tracion se pueda considerar una empresa a estos efectos, cuestion distin-
ta es la aplicacion de la Directiva y del art. 44 ET a las empresas publicas,
que no son Administracién®.

Ante el panorama expuesto que, como puede apreciarse sin dificultad,
provoca necesariamente posturas encontradas, dado que la doctrina man-
tenida por la Sala de lo Social del TS —como consecuencia de la interpre-
tacion de la Directiva 2001/23/CE marcada en gran medida por el TJTUE—
, no acaba de acomodarse a las reglas basicas del empleo publico, ni de la
contratacion publica, ni parece responder a una vision global e integradora
del sistema, donde también se tengan en cuenta las particularidades propias

>2 Por ejemplo, vzd. STS, Sala de lo Social, de 19 de septiembre de 2017 (rec. 2832/2016),
en que se entiende que procede la sucesién de empresa en el caso de reasuncién por el
Ministerio de Defensa del servicio de cocina y restauraciéon que habia sido externalizado a
una empresa, con la recuperacién conjunta de los elementos productivos y de las infraes-
tructuras que previamente habian sido puestas a disposicién de la contratista por la propia
Administracion, haciéndose eco de la STJUE de 26 de noviembre de 2015 [Adnzinistrador
de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) contra Luis Aira Pascual y otros, C-509/14], aunque a
nuestro juicio no cabe extrapolar sin mas la doctrina de dicha sentencia a cualquier supuesto
de reversion del servicio, pues en puridad en el caso se trata de una entidad publica empre-
sarial, ADIF —aunque en la sentencia se habla de empresa piblica—, que externaliza el ser-
vicio y més tarde lo recupera. La citada STS cuenta con el voto particular de la magistrada
Doiia Rosa Maria Viroles Pifiol, que entiende que no procede, en linea con la Sentencia de
12 de julio de 2016, ya citada.

» Esta diferenciacién y, en general, la existencia de distintos tipos de entes del sector
publico y lo que ello implica en cuanto a su régimen juridico diverso es algo que la jurispru-
dencia de lo social deberia tener en cuenta, pues, a nuestro juicio, el no hacerlo es en gran
medida lo que genera una postura que mal encaja con el Derecho administrativo y, en par-
ticular, con las normas de esta rama del Derecho que son de aplicacion a estos supuestos.
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del Derecho administrativo, se da una vuelta de tuerca mas con la Senten-
cia de 28 de enero de 2022 (rec. 3781/2020) —que deriva en gran parte de
la postura mantenida por el TJUE en su Sentencia de 13 de junio de 2019
(Cdtia Correia Moreira contra Municipio de Portimao, C-317/18)—, que
merece por ello, una mencién especial, dado que abre un camino incierto,
ya de por si repleto de fricciones entre ambas disciplinas.

En efecto, de notable relevancia resulta la sentencia indicada, por cuan-
to, en ella se dirime si los trabajadores de empresas privadas concesiona-
rias o contratistas de la Administracion, cuando se produce una reversion
del servicio, pasan a tener como empleador al Ayuntamiento, como conse-
cuencia de la subrogacién por transmisién de una unidad productiva auté-
noma, y, ademas, mantienen su condicién de fijos o se integran como per-
sonal indefinido no fijo, optando por la primera solucion.

Esta sentencia descarta que la figura del trabajador indefinido no fijo
de plantilla resulte de aplicacién en caso de reversion del servicio publi-
co previamente gestionado de forma indirecta por un empresario privado
concesionario, cuando el trabajador objeto de subrogacion empresarial ex
art. 44 ET ya tuviera la condicion de fijo en su empresa privada. De ahi, la
nueva vuelta de tuerca que, ademds, no solo resulta a todas luces, en nues-
tra opinién, contraria al marco juridico-administrativo aplicable, sino tam-
bién a la Constitucién Espafola y a los mas elementales principios de acce-
so al empleo publico.

Muy brevemente, dicha opcion, a nuestro juicio, vulnera el art. 103.3
CE, el derecho a la igualdad y no discriminacién y supone una excepcién
injustificada al régimen de acceso al empleo piblico. Ademis, y sin animo
exhaustivo, cabe solo apuntar que parece equiparar el supuesto propio de
esa resolucion judicial con el de la sentencia de referencia, es decir, la dic-
tada por la Sala de lo Social del TS]J de las Islas Baleares, de 17 de octubre
de 2013 (rec. 225/2013), cuando en ese caso se trataba, seglin consta en
la Sentencia de 28 de enero de 2022, de la subrogacién entre una empre-
sa privada y una entidad del sector piblico, lo que conlleva importantes
diferencias, porque dependiendo del tipo de entidad su sometimiento al
TREBEP seri distinto.

En definitiva, se excepciona el sistema de acceso al empleo publico del
TREBEP vy los principios de la propia CE (art. 103.3), con base en una
supuesta incompatibilidad con la Directiva, respecto de la que cabria plan-
tearse si no es posible encontrar una interpretacion conciliadora, teniendo
en cuanta varias cuestiones, por ejemplo, que no cabe equiparar empresa
publica con Administracién; de otro lado, que una cosa es la causa y otra la
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consecuencia, es decir, ¢la solucién serfa la misma si en los casos sometidos
al TJUE y al TS no se hubiera producido la subrogacién voluntariamen-
te por la Administracién que procede a la reversion del servicio?, maxime
cuando tal subrogacién parece contradecir lo establecido en la LCSP y en
el sistema de empleo ptblico espafol.

A mayor abundamiento, y no es menor, se comparte con la sentencia
que la figura del indefinido no fijo surge de una contratacién fraudulenta,
que no es el supuesto concreto, puesto que la Administracién, con respeto
a la normativa aplicable al caso, puede pasar de una gestién directa a una
indirecta o viceversa en la prestacion de servicios; pero seria una irregula-
ridad mucho mayor proceder a una subrogacion del personal (ya dudosa
en nuestra opinién cuando se trata de una Administracién) en la condicion
de fijo, pues ello vulnera la propia Constituciéon Espafola.

En efecto, quizas es que en estos casos cabe plantearse si realmente pro-
cede la subrogacion y si la Directiva es aplicable, lo que parece claro cuan-
do se trata de una empresa publica, pero no tanto cuando hablamos de
una Administracion, por las razones ya expuestas. Asi, por ejemplo, la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de marzo de 2022 (rec.
2263/2020), descarta la subrogacion entre una sociedad mercantil integra
y exclusivamente participada por un Ayuntamiento y este mismo, al consi-
derar que queda excluido de la Directiva, pues se trata de un caso de reor-
ganizacion administrativa, al producirse un cambio que queda en todo caso
dentro de la gestion directa del servicio, lo cual se comparte; pero cabe plan-
tearse si con mas razon no debe descartarse la subrogacion entre una empre-
sa contratista y una Administracion. Y sin olvidar que el propio art. 45 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, relativo a la libre circula-
cion de los trabajadores de la Unidn, excluye expresamente (apartado 4) de
su ambito de aplicacién a los empleados de la Administracién publica. Pues,
no parece adecuado perpetuar y, mucho menos incrementar, una interpreta-
cién de la normativa (laboral y administrativa) que lejos de buscar la conci-
liacién entre ambas perspectivas lleva incluso a vulnerar los principios mas
basicos del empleo publico y la propia Carta Magna.

Y es que, en efecto, cabe recordar, como hace la sentencia, el princi-
pio de interpretacion conforme al Derecho de la Unién Europea, pero este
principio también deja claro que no puede implicar una interpretacién
contraria al ordenamiento interno, pues su ldgica es hacer una interpreta-
cién de este lo mds acorde posible a la normativa de la Unién®.

> Un principio este que, por otro lado, resulta de aplicacién con cierta frecuencia y
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A mayor abundamiento de seguir este camino, que no parece tener
freno, existen otras consecuencias a tomar en cuenta, por ejemplo, en
cuanto a los limites de incremento de la masa salarial o la tasa de reposi-
cién. Es mds, en el andlisis que debe hacer la Administracién para deter-
minar y decidir si es mejor la gestion directa o indirecta, al que ya hemos
hecho mencién, habra que tomar en cuenta esta consecuencia impuesta
desde la jurisdiccion social, tanto por el coste econdmico como por otros
problemas que conlleva para el empleo piblico.

V. CONCLUSION

Aproximarse al régimen especial del empleo en el sector publico
requiere una cautela previa frecuentemente infravalorada: precision en el
manejo de unas categorias que exceden del ambito de las relaciones labo-
rales y que conectan con la disciplina general de la organizacién adminis-
trativa y las formas de prestacion de servicios. Llamar la atencién sobre
este aspecto ha sido la finalidad principal de nuestro trabajo.

Y es que si bien algunos conceptos clave de este ambito, como el del
«empleado ptblico» o «funcionario» han sido objeto de atencién con-
cienzuda en la legislacién y la jurisprudencia, tanto laboral como adminis-
trativa, no sucede lo mismo con otros sintagmas que ademas se declinan
siempre en clave sectorial, como el de «Administracién», «sector publico»
e incluso «empleo publico». Se trata de una materia prolija, contingen-
te y que no siempre comprende aquello que intuitivamente podria pen-
sarse, por el juego de las excepciones y los regimenes especiales. Es algo
que resulta consustancial a la materia, pues a simple vista pueden apreciar-
se ejemplos de situaciones semejantes en el Derecho comparado de nues-
tro entorno, como en Francia o Italia. Son sistemas que tienen regimenes
materiales de empleo en el sector publico tremendamente distintos entre
si y, sin embargo, la dificultad del metalenguaje sobre el que aqui se insis-
te esta igualmente presente.

Abordar el estudio de esta materia desde perspectivas distintas y sin
consenso terminoldgico previo abona un alto riesgo de traicién en la tra-

relevancia en el 4mbito de la contratacién publica, piénsese, por ejemplo, en cuanto a la
duracién de las concesiones, que segin la norma aplicable —por referencia al momento de
adjudicacion— podrian extenderse a una duracién desproporcionada para las nuevas Direc-
tivas, como se explica en el voto particular al Dictamen 259/2019, del Consejo Consultivo
del Principado de Asturias.
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duccién. No es facil transitar del Derecho administrativo al laboral, maxi-
me cuando puede ser necesario incluso atravesar el puente de un Derecho
mercantil mediatizado, al entrar en juego todo el fenémeno mercantil vin-
culado a los poderes publicos.

Cuando ello se conjuga con la materia de la contratacion de servicios,
técnicamente compleja y muy especializada, el panorama se complica de
manera perversa. Aqui hemos tratado de ofrecer algunas pautas esclare-
cedoras, en particular sistematizando los diferentes supuestos de cambios
subjetivos y contractuales en el modo de gestion de los servicios publicos;
cuestién que ha tenido un gran protagonismo en los tltimos tiempos.

Y precisamente sobre cuestiones actuales, el trabajo también se ha ocu-
pado de exponer que, a nuestro juicio, el sistema de empleo piblico espa-
fol se enfrenta a grandes retos, como la transformacion digital o la deno-
minada nueva gobernanza publica, pero también a su propia supervivencia
—tal y como lo conocemos y lo ha concebido la CE—, pues la estela
emprendida hace ya afios por la jurisprudencia de lo social en materia de
sucesion de empresa y subrogacion de personal —siguiendo el camino mar-
cado por el TJUE—, contintia en una direccién que, incomprensiblemen-
te, supone una ruptura con el sistema espafiol de acceso al empleo publi-
coy, por ende, con el derecho fundamental establecido en el art. 23 CE, asi
como los principios de mérito y capacidad del art. 103.3 de la Carta Magna.

Bien es cierto que la justificacién a esta postura se puede encontrar en
la jurisprudencia del TJUE, sin embargo, resulta imprescindible y acucian-
te buscar una interpretacion integradora y armoniosa de todo el sistema, sin
desconocer las previsiones que la normativa juridico-administrativa estable-
ce en estos supuestos, ni los presupuestos mas basicos de qué es Adminis-
tracion, que no es lo mismo que empresa publica, y cémo funciona; pues
por ello mismo el Derecho administrativo surge como una disciplina que
regula y adapta las reglas de Derecho privado a la particularidad de que
una de las partes de la relacién sea una Administracién, persona juridica al
servicio de la comunidad, que persigue el interés general; una especialidad
que respecto a su propio personal admite el TFUE en cuanto a la libertad
de circulacion de trabajadores, y que deberia comprender el TJUE.

Y tampoco debemos olvidar que cuando surge un conflicto entre un
empleado y la Administracion, no se trata de dos intereses particulares en
liza, sino que frente al interés concreto del trabajador se encuentra el inte-
rés general, leitmotiv de la actuacion administrativa y que justifica el distin-
to régimen juridico aplicable al sector publico y, en definitiva, la existencia
misma del Derecho administrativo.
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