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RESUMEN

La negociacion colectiva, como fuente de derecho constitucionalmente reconocida, determina el marco de
las relaciones laborales en un ambito fijado por los interlocutores, atendiendo a su capacidad y legitimacion,
e incluye, en su caso, un conjunto de obligaciones para las partes. El problema se presenta cuando la

" Articulo publicado en el marco del Proyecto de Investigacion financiado por el INAP Pdblico y Privado en la gestion de los ser-
vicios publicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracion.
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Administracion recupera un servicio que con caracter previo ha sido externalizado y se plantean las dudas
respecto al convenio que venia rigiendo para la empresa prestadora de tal servicio y sus trabajadores, en
tanto que la Administracion no ha sido parte negociadora del mismo. Problema que va desde la subrogacion
del personal a la propia especificacion del conjunto de derechos y deberes laborales de tal personal. En el
presente articulo se pretende dar las pautas para concretar el convenio colectivo aplicable en los citados
supuestos de reversion a la luz de la actual normativa vigente y de la jurisprudencia mas reciente.

PALABRAS CLAVE

Convenio colectivo aplicable; negociacion colectiva; reversion de servicios publicos; subrogacion convencional;
contratos administrativos.

ABSTRACT

Collective bargaining, as a constitutionally recognized source of law, determines the framework of labor
relations in an area set by the interlocutors, based on their capacity and legitimacy, and includes, where
appropriate, a set of obligations for the parties. The problem arises when the Administration recovers a
service that previously has been outsourced and doubts arise regarding the agreement that had been
ruling for the company that provides such service and its workers, while the Administration has not been
a negotiating party of the company. A problem that goes from the subrogation of the personnel to the own
specification of the group of rights and labor duties of such personnel. In this article, we intend to give the
guidelines for specifying the collective agreement applicable in the aforementioned reversal cases in light
of the current regulations and the most recent jurisprudence.

KEYWORDS

Applicable collective agreement; Collective bargaining; reversal of public services; contractual subrogation;
administrative contracts.
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1. HIPOTESIS DE PARTIDA

La Administracion Publica?, como responsable de satisfacer las necesidades e intereses de los ciudada-
nos, puede asumir la gestién de los servicios de manera directa o de manera indirecta, esto es, externalizan-

2 Resulta determinante, a los efectos del personal, concretar el concepto de Administracion Publica, puesto que su funcion o no
como empleador puede influenciar de manera directa en el estatus del trabajador y que es objeto de este estudio. En este sentido, «el
EBEP concreta su propio concepto de “Administraciones Publicas”, considerando parte de éstas a la Administracion General del Estado,
(organizada conforme regulaba la Ley 6/1997, de 14 de abril, Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, LOFAGE, y que ahora denomina “sector publico” la Ley 40/2015, de 2 de octubre, de régimen juridico del Sector Publico, —que
entrara en vigor el 1 de octubre de 2016-), las Administraciones Autonémicas, y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, las Corporaciones
Locales (provincial, municipal e Islas) y la Administracion Institucional dependientes o vinculadas a cualquiera de las anteriores, (orga-
nismos auténomos, entidades publicas empresariales y Agencias). También entran en el concepto las Universidades publicas, y otros
entes publicos como los Servicios de Salud, la Seguridad Social y sus Entidades Gestoras.

En contraposicion quedan fuera del concepto de Administraciones Publicas en el EBEP, lo que se denomina el sector publico
empresarial, es decir, las fundaciones, empresas publicas o empresas privadas con participacién minima del sector publico, cuyo
personal tiene un vinculo juridico privado, y estan sometidos al Derecho del Trabajo, —sin perjuicio de que en algunas de ellas presten
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do los servicios de acuerdo a los procedimientos y vias contemplados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE num. 272, de
9 de noviembre de 2017) —en adelante LCSP-.

En este sentido, segun se preste el servicio de manera interna o externa, el marco normativo conven-
cional aplicable sera distinto, atendiendo al ambito funcional del mismo. Siendo asi, una de las cuestiones
que puede ser analizada por la gestion de RR.HH. de la Administracion en cuestion, es la conveniencia de
ampliar o mantener plantillas bajo el paraguas de normas convencionales propias o, por el contrario, que
sean los prestadores efectivos del servicio, en el caso de gestidn indirecta, los que asuman la aplicacion del
convenio que corresponda.

En este orden, la valoracién de la eficiencia y la eficacia como filtro para evaluar las ventajas para
apostar por uno u otro modelo de gestion, no debe, en absoluto, basarse exclusivamente en términos eco-
némicos. Es mas, la propia LCSP, en su art. 145.1.1.2 especifica los criterios sobre los que debe basarse
la adjudicacion del contrato, sefialando la concurrencia de una pluralidad para la determinacion de la mejor
relacion calidad-precio. Criterios de indole cuantitativo, pero también cualitativo, entre los que se encuentran
los de caracter social —como la mejora de las condiciones laborales y salariales—.

En cualquier caso, la misma norma, con caracter previo, en su art. 122.2, al regular los «pliegos de clau-
sulas administrativas particulares», indica que en éstos «se incluiran los criterios de solvencia y adjudicacion
del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como criterios de solvencia, de adjudi-
cacion o como condiciones especiales de ejecucion se establezcan... la obligacién del adjudicatario de cum-
plir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion».

De este modo, a través de aquel precepto en el marco de la norma que, recordemos, rige la contrata-
cion administrativa, se elude la aplicacion de la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa
prevista en el art. 84.2 del Estatuto de los Trabajadores —Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 255, de
24/10/2015), en adelante ET—, pero una vez que en el afio 2017 se entienden superadas las situaciones en
las que las Administraciones, sometidas a una situacion de asfixia econémica y con las limitaciones propias
de las tasas de reposicidn, se veian abocadas a acudir a la contratacién de empresas cuyo principal valor
consistia en la reduccion de los costes. Siendo asi, se consigue invertir dicha regla estatutaria, en tanto que
sitla al convenio sectorial en una posicién de preferencia frente al de ambito empresarial y se evita que en el
seno de la Administracion presten servicios trabajadores —externos a la misma— por cuantias reducidas con-
forme a convenios colectivos propios aun desarrollando tareas equivalentes a la de los empleados publicos.

Sea como sea, lo relevante es que, si el servicio se asume de manera directa, pueden ser de aplicacion
los acuerdos o pactos colectivos que vinculen al personal funcionario y los convenios colectivos para el
personal laboral y cuyo ambito funcional sea la propia Administracion que participa como interlocutora con
legitimacién durante su proceso de negociacion. Pero si el servicio, como deciamos, se externaliza, los ante-
riores instrumentos colectivos dejarian de ser aplicables para tener cabida, en principio, el convenio colectivo
del sector de actividad que incluya el servicio acordado —y antes, incluso, el convenio colectivo de empresa
si ésta contaba con uno propio—.

Las condiciones laborales del personal, en tal caso, no son las mismas. Y es que los cambios respecto a
la gestidn publica o privada de los servicios publicos conllevan, al tiempo, un distinto estatus juridico-laboral
para los trabajadores que se destinan a tal fin, de manera que una decisién, en principio, de alcance admi-
nistrativo o politico, adquiere gran trascendencia desde el punto de vista de lo Social.

servicios funcionarios en calidad de funcionarios adscritos a una empresa publica, —como sucede en con la Sociedad Estatal de Correos
y Telégrafos—. Por otra parte, existen érganos de la Administracién (que no son en el concepto estricto “Administracién Publica”), que
tienen su propia regulacion y a los que segun prevision del propio EBEP en su articulo 4, solo se aplicara dicha norma cuando su propia
legislacion especifica asi lo establezca.

De forma similar se excluye del ambito de aplicacién del EBEP al personal al servicio de la administracién independiente, u orga-
nismos reguladores, ahora denominados “autoridades administrativas independientes del ambito estatal, Entidades de Derecho Publico
reguladas en los articulos 109 y 110 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”, a los que sera de
aplicacion en EBEP pero “en la forma prevista en sus leyes de creacion” (Disposicién Adicional Cuarta, del texto refundido del EBEP).
Con esta formula se otorgando libertad a dichos organismos a la hora de elegir la norma de aplicacion para sus empleados, que en la
mayoria de los casos han optado por seguir como estaban originariamente, es decir, sometidos a la normativa laboral comun.

En definitiva, la Administracién Publica se configura como una organizacion productiva especial y compleja en distintos ambitos,
—tanto territoriales, como funcionales—, que se vinculan funcionarial y laboralmente con numerosos, y diversos tipos de empleados».
AA.VV (MONEREO PEREZ [dir.] y VILA TIERNO [coord.]), 2018.
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El problema, se plantea, en tales circunstancias, en una doble direccion: tanto si el servicio se prestaba
en primer término de manera directa y después se externaliza, como a la inversa, esto es, en el caso de que
exista una reversion del mismo. Y es que, tanto en uno como en otro caso, lo primero sera determinar si
existe una subrogacion en las relaciones laborales y, en segundo término, concluir cual sera el convenio co-
lectivo de aplicacion. Cuestion que no resulta baladi, porque las condiciones labores reguladas en el ambito
de la empresa privada no tiene por qué coincidir con lo pactado en el seno de lo publico.

En determinadas ocasiones, por tanto, lo que se produce es una simple huida del rol de empleador y de
la aplicacion directa del Derecho Laboral y, para ello, se acude a un proceso de externalizacion. Entre ellos
se incluyen los supuestos de contratacidn y subcontrataciéon que, en la esfera que nos ocupa, esta condicio-
nado por el respeto al interés publico y a la reserva de actividades que deben ser desarrolladas por aquellos
que tienen la condicién de Funcionarios Publicos.

En este sentido, ademas de la LCSP, la norma de referencia es el art. 42 ET que debemos utilizar como
contrapuesto a las cesiones irregulares del art. 43 ET. Aquel precepto, que regula fundamentalmente el régi-
men de responsabilidades —asi como los derechos y deberes de las partes que intervienen en este negocio
juridico— implica la celebracion de un acuerdo por el que una de ellas —comitente— externaliza una actividad
que sera desarrollada por una tercera —contratista—. De este modo, la Administracion —empresario principal—
opta por ceder parte de los servicios o tareas que le son propios, para que sean ejecutados por una empresa
que actua como auxiliar. Pero al mismo tiempo, la contrata o subcontrata, en sentido estricto, no agota las
posibilidades de colaboracién en la prestaciéon de servicios, puesto que dos entidades del sector publico,
una de caracter instrumental, pueden hacer uso de la denominada encomienda de gestion, en la que, el
personal de esta Ultima, presta servicios para la Administracion titular de las competencias. Descrito de esta
forma, es facil situarse en el horizonte de una institucion diferente, con una regulacion completamente auto-
noma, como es la cesion ilegal de trabajadores del art. 43 ET. Y es que ésta disposicion normativa es la que
concreta cuando se incurre en la practica irregular —salvo para las ETTs— de contratar a trabajadores para
cederlos a terceros. Se interpone, por tanto, una figura entre empleador y empleado, con el Unico objeto, en
la mayor parte de los casos, de simular que trabajadores que se encuentran completamente integrados en
la estructura, funcionamiento y dinamica de la plantilla de la empresa, no forman parte de la misma, sino a
una tercera que se presenta, formalmente, como el empresario contratante. Con todo ello se consigue —o se
pretende conseguir— exonerarse de las responsabilidades laborales contraidas.

Es éste un fendbmeno que no es ajeno a la Administracién Publica, mas bien al contrario, puesto que
se repite de manera insistente en la misma, mas aun por las limitaciones a la contratacion laboral directa.
Y en esta formula de colaboracién entre lo publico y lo privado participan, obviamente, unos prestadores
de servicios. Aqui cobra especial importancia la distincion entre la realidad formal y material. Esto es,
cuando se esta realmente ante un fenémeno de subcontratacion —o descentralizacidén en general— o cuan-
do lo que se produce es un fendmeno interpositorio, en el que no existe colaboracién real, porque lo Unico
que hay es una entidad que contrata, pero que no tiene ningun poder de organizacion y control sobre los
trabajadores.

Es preciso, por tanto, comprobar los extremos de la contrata o externalizacién para diferenciarlo de la
cesion ilegal, ya que, el efecto de ésta, va a ser que el trabajador elija en qué ambito tiene la condicion de
indefinido y ello va a chocar con las limitaciones impuestas desde la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2017 (BOE num. 153, de 28/06/2017) -LPGE 2017- en adelante,
pero eliminadas, en parte, por la reciente sentencia del TC de 31 de octubre de 2018, sobre la que con pos-
terioridad se volvera.

En ese sentido, resulta especialmente complejo, en ocasiones, delimitar si estamos ante un supuesto
real de externalizacion —por ejemplo, con una encomienda de gestidon—, puesto que Unicamente si no lo es,
estaremos ante una cesion ilegal, cuyo efecto, como es sabido, no podra ser la continuidad como fijo en la
Administracion.

Por otra parte, no debe obviarse que nos situamos en la érbita de un proceso de contratacion en el que
tienen un enorme peso los tramites y requisitos de caracter administrativo. Pero que afectan de lleno a los
aspectos laborales, ya que, la ausencia, por ejemplo, de determinados requisitos administrativos o del pro-
cedimiento adecuado (y su calificacion juridica subsiguiente en el orden contencioso-advo), nos puede llevar
a encontrarnos con una figura como la del indefinido no fijo. Siendo asi, para entender la externalizacion de-
bemos remitirnos, necesariamente a los conceptos basicos en los supuestos de externalizacion en el sector
publico: contratas y subcontratas, concesion administrativa, concepto de propia actividad y encomienda de
gestion que hoy por hoy se regulan en la recientemente aprobada en la LCSP.
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Teniendo en cuenta tal marco normativo, para contratar con la Administracion, una empresa, de acuerdo
a la LCSP —arts. 74 y ss—, debe acreditar su personalidad, su solvencia econémica, financiera y técnica o
profesional, ademas de la habilitacion empresarial o profesional necesaria para desarrollar la actividad obje-
to del contrato, ademas de cumplir con los criterios sociales que la nueva Ley impone. Pero lo determinante
es la efectiva existencia de una entidad empresarial, lo que puede ser determinante a efectos laborales (Vila
Tierno, 2018).

Vayamos por partes.

2. EL MARCO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.
SUJETOS NEGOCIADORES Y LEGITIMACION NEGOCIAL COMO PUNTO DE PARTIDA
PARA LA DETERMINACION DE SU AMBITO SUBJETIVO

El Titulo Il ET regula la negociacion colectiva que sera de aplicacion a empleadores y trabajadores por
cuenta ajena. Y, entre ellos, a los que lo sean en el ambito de lo Publico. En un supuesto de externalizacion
de servicios publicos, se propone la realizacion de éstos por un tercero, se esta apostando por la gestién in-
directa de aquellos servicios atendiendo a supuestas razones de eficiencia y eficacia, asi como de optimiza-
cion de los recursos y racionalizacion del gasto publico (Vid. en profundidad: Castillo Blanco, 2017: 18 y ss).

De este modo, se plantea una «cesion» de la prestacion del servicio publico a través de las vias pre-
vistas para ello en la LCSP y ello supone que una entidad de naturaleza privada puede hacerse cargo de
tal servicio, de manera que es su personal, el que esta adscrito a las mismas en funciéon de un contrato de
naturaleza laboral, el que se reconoce como auténtico prestador de servicios, pero sin que éste adquiera la
condiciéon de empleado publico a pesar del contexto en el que se desempefia su cometido.

Consecuencia de lo anterior encontramos un personal laboral cuyas condiciones de trabajo y empleo
deben venir definidas, en principio, en la fuente de referencia en el Derecho del Trabajo: el convenio colecti-
vo. Pero no olvidemos que aquel personal laboral, cuyo vinculo juridico es con la entidad privada adjudicata-
ria del servicio, estara, por tanto, en el ambito de aplicacion del convenio colectivo de empresa o de actividad
por el que se rija la empleadora®.

La duda surge, por tanto, para los supuestos en los que, o bien la gestion de los servicios se asume de
manera directa con personal que contrata la Administracion en Régimen Laboral, o bien cuando se produce
la reversion de los reiterados servicios publicos. Y ello, porque el convenio que habia sido el marco regula-
torio de las relaciones laborales durante la gestion directa o indirecta, no resulta de aplicacién a la empresa
que obtiene la concesion o a la Administracion competente que revierte la concesion.

La reflexién anterior tiene una doble lectura. De un lado, es preciso comprobar si opera el mecanismo
de subrogacion convencional, pero en el caso de que el convenio colectivo que se aplicaba a la empleadora
antes del cambio de titularidad asi lo prevé y, de otro, definir la situacion de los trabajadores respecto a la
regulacion convencional de sus condiciones laborales.

Dicho de otro modo, debemos recordar que el art. 3 ET especifica que entre las fuentes de la relacion labo-
ral se encuentra el convenio colectivo... ;pero qué convenio colectivo? ¢ cual puede invocarse como fuente, v.
gr., en un supuesto de reversion? Es preciso, por ello, dirigirnos al citado Titulo Il ET para especificar los crite-
rios conforme a los cuales se puede determinar cual es la norma convencional de referencia (Vila Tierno, 2008).

A este respecto, el art. 82.2 y 3 ET especifica que «Mediante los convenios colectivos, y en su ambito
correspondiente, los trabajadores y empresarios regulan las condiciones de trabajo y de productividad... 3.
Los convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos
dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia».

A partir de tales enunciados, son dos las consecuencias mas inmediatas. En primer lugar, que el precep-
to determina que unos trabajadores —a través de sus representantes— y empleadores especificos, en funcién
al ambito que le es propio, regulan las condiciones labores a través de la negociacién colectiva. En segundo
término, que el fruto de dicha negociacion, vincula en exclusiva a los trabajadores y empresarios que estén
en su ambito. De esta forma, la primera consecuencia enlaza con los sujetos negociadores y los requisitos
de legitimacion negocial (Vid. en sentido amplio: Tomas Jiménez, 2013: 1-440; o Amaadachou Kaddur, 2015:

3 En este sentido, las dudas se presentan exclusivamente sobre personal laboral, puesto que este el régimen de vinculacién co-
mun que puede producirse entre trabajador y empleador, sea este Ultimo una entidad privada o publica, relacién que no se desnaturaliza
como consecuencia de un supuesto de externalizacion (SANCHEZ MORON, 2007: 85-86).
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267-304) en virtud de un principio de correspondencia representativa (Garcia-Perrote Escartin y Mercader
Uguina, 2014). Por su parte, la segunda de las afirmaciones concuerda con el hecho de que las partes ne-
gociadoras, en el marco de su libertad para fijar la unidad de negociacién —pero sometida los requisitos de
legitimacién—, van a delimitar su ambito subjetivo, sin que quepa, ni la inclusién de terceros, ni la exclusion
de sujetos que pudieran incluirse en el mismo: «el articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, a tenor
del cual “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden”» y en efecto tal
precepto consagra el principio de libertad de las partes para definir la unidad de negociacion. Pero, como
ha sefialado la doctrina del Tribunal Constitucional y la de esta Sala, esta regla no significa que las partes
del convenio gocen de una libertad absoluta para determinar su ambito de aplicacién. Esa libertad esta, en
primer lugar, limitada por la necesidad de aplicar criterios objetivos en la delimitacion del ambito del convenio
que se correspondan ademas con la legitimacion de los negociadores (sentencias de 20 de septiembre de
1993 [RJ 1993, 6889], 23 de junio de 1994 [RJ 1994, 5470] y 21 de septiembre de 2006 [RJ 2006, 8730]),
y por la propia configuracién del convenio colectivo estatutario como norma del ordenamiento juridico que
tiene en principio una eficacia personal general, pues conforme al articulo 82.3 del Estatuto de los Traba-
jadores los convenios colectivos obligan a todos los trabajadores y empresarios incluidos en su ambito de
aplicacion, lo que exige que la exclusién de lo que constituye el ambito natural del convenio colectivo tenga
una justificacion objetiva y razonable (sentencia de 9 de octubre de 2003 [RJ 2003, 7732...). Esta exigencia
de respetar el ambito natural de la unidad de negociacion se vincula en la doctrina constitucional con el prin-
cipio de igualdad ante la Ley, en la medida en que el convenio colectivo como norma que se integra en el
ordenamiento juridico esta vinculado por el articulo 14 de la Constitucién (RCL 1978, 2836) y tiene, por tanto,
que justificar los tratamientos diferentes que pueden producirse tanto en el establecimiento de condiciones
de trabajo entre el personal incluido en su campo de aplicacion (STC 27/2004 [RTC 2004, 27] y doctrina alli
citada), como en lo que se refiere a las exclusiones que de su ambito pueda establecer el propio convenio
(SSTC 52/1987 [RTC 1987, 52] y 136/1987 [RTC 1987, 136]). En este sentido la STC 136/1987 sefala que
«la negociacion colectiva de eficacia general esta sujeta a muy diversos limites y requisitos legales, pues
no en balde produce efectos entre “todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su campo de
aplicacion”, como prescribe el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores y “esos limites alcanzan también
a la determinacion del ambito de aplicacion del convenio colectivo, aspecto éste que debe ser resuelto por
las partes negociadoras respetando en todo caso los imperativos legales”» —STS de 14 marzo 2007 (RJ
2007\3389)—. Resolucién judicial que invocamos para adelantar un problema posterior que es preciso ir
acometiendo: la de la imposibilidad de excluir a colectivos de la aplicacién de un convenio al margen de una
justificacién objetiva y razonable.

3. LASUBROGACION CONVENCIONAL Y SUS CONSECUENCIAS

Parece preciso hacer un inciso para destacar un elemento que no por obvio resulta menos relevante:
no estamos ante un convenio colectivo que se regula en origen para determinar las condiciones laborales
de un personal que va a prestar servicios para una Administracion. En los supuestos de reversion, se trata
de un personal que ya venia disfrutando de un marco normativo convencional cuando eran trabajadores de
una entidad privada que tenia la condicion de concesionaria de un servicio de gestion indirecta. O bien al
revés, esto es, cuando el personal contratado por una entidad publica podria estar disfrutando de un con-
venio colectivo aplicable en tal marco y el servicio pasa a manos de la gestion privada, situacién en la que
dicho personal no estara incluido en el @mbito de regulacion convencional aplicable para la empresa privada.

En esos supuestos en los que se produce un cambio en la titularidad empresarial pueden —o0 no— reco-
nocerse supuestos de subrogacion empresarial, bien sea porque se cumplen los parametros del art. 44 ET*,
bien porque se trate de un caso de subrogacion convencional, o bien, por ultimo, porque sea consecuencia
de otra disposicion de naturaleza diversa.

Dejando al margen otras opciones, nos interesa, en este analisis, centrarnos en la de caracter conven-
cional, en tanto que si se dan los elementos del citado art. 44 ET se seguira el procedimiento expresamente
previsto en el mismo, mientras que si entendemos que existe subrogacion convencional ¢ cual seria el con-
venio aplicable?

4 Con todos los extremos y matices que ello implica y con las interpretaciones tanto de la jurisprudencia comunitaria y nacional
con supuestos como los de sucesién de plantillas. Vid. SSTS 7 de mayo de 2016 (RJ 2016/1702) 6 1 de junio de 2016 (RJ 2016/3745)
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En este sentido, es bastante frecuente que la negociacion colectiva, como mecanismo garantista en
favor de los trabajadores, establezca formulas para el mantenimiento del empleo para los supuestos en los
que no alcancen las previsiones del tan reiterado art. 44 ET, especialmente en aquellos sectores en los que
practica ha manifestado su necesidad®. En este contexto, se ha podido establecer la obligacion convencional
de continuidad de los trabajadores cuando hay cambios que afectan al titular de la explotacion o gestor de
los servicios, asi como el mantenimiento, si cabe, de determinadas condiciones laborales.

A tal efecto, de un modo reiterado los érganos judiciales de lo Social han venido indicando que no pue-
den actuar como presupuestos de la subrogacion legal ni la contrata ni la concesién administrativa, en tanto
que no pueden reconocerse como unidades productivas auténomas —indicando, no obstante, las salvedades
cuando la infraestructura u organizacion empresarial precisa se pone a disposicion del concesionario o con-
tratista; vid. v. gr. SSTS 23 de mayo de 2005 (RJ 2005/97], 21 de septiembre de 2012 (RJ 2013/2388) y 24
de julio de 2013 (RJ 2013/6797)—. En tal caso, y excepto en los sectores en los que la sucesion de plantilla
de caracter voluntario se produce por tratarse de actividades en las que la actividad gira en torno a la mano
de obra esencialmente, la subrogacion operara si el convenio colectivo asi lo establece —STS 7 de junio de
2016 (RJ 2016/2933)—. En estas situaciones:

a) las empresas obligadas son aquellas que se encuentran vinculadas por el convenio colectivo del que
forman parte en su ambito funcional, ya que, como se ha insistido, dicha obligacién no alcanza a la
empresa adjudicataria si no esté en el marco de tal convenio —STS de 17 de junio de 2011 (RJ 2011,
5423)-.

b) No se pueden establecer clausulas obligacionales para quienes no han sido interlocutores en el
proceso de negociacion, ni condiciones de trabajo, como contenido normativo, a aquellas empresas
fuera del ambito del convenio —STS de 10 de diciembre de 2008 (RJ 2008/7678)—.

Y, por otra parte, ni el fendbmeno subrogatorio se produce de manera automatica, ni los efectos estan
tasados, sino que dependeran de los términos del acuerdo fruto de la actividad negociadora®. De tal forma
que, Unicamente, en el caso en el que no se estableciera una regulacion especifica, se aplicaria, pero de
manera supletoria, la ordenacién estatutaria, por lo que, a falta de acuerdo expreso el convenio colectivo
aplicable seguiria siendo el que venian disfrutando con anterioridad los trabajadores subrogados, hasta la
fecha de su fecha de vencimiento o hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo nuevo que les
resulte de aplicacion —STS 31 de mayo de 2017 (RJ 2017/3163)-.

No obstante, la STS 3545/2018, de 27 de septiembre, viene a formular lo siguiente: «Primera.- Hay
transmision de empresa encuadrable en el art. 44 ET si la sucesion de contratas va acompafada de la trans-
mision de una entidad econdmica entre las empresas saliente y entrante.

Segunda.- En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncion de una parte
relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacion del
articulo 44 ET.

Tercero.- Cuando (como en el caso) lo relevante es la mano de obra (no la infraestructura) la subroga-
cion solo procede si se da esa asuncion de una parte relevante (cuantitativa o cualitativamente) del personal.

Cuarto.- El hecho de que la asuncién de una parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por
el convenio colectivo no impide la aplicacion de la anterior doctrina».

Dicho de otro modo, la resolucion judicial, que implica un cambio radical en el criterio del TS, vie-
ne a establecer que cuando opera la sucesion por la asuncion de la mayor parte de la plantilla, resulta
irrelevante que se plantee en el marco del convenio colectivo como subrogacién convencional, puesto
que tendra todos los efectos y caracteres de una subrogacion legal subsumible en @mbito de la Directiva
comunitaria.

Parece que, a partir de tales conclusiones, cuando la gestion se cede a un tercero y no se reconoce el
fendmeno del art. 44 ET, la obligacion convencional de subrogacion o el mantenimiento del convenio colec-
tivo que pudiera aplicarse en la Administracion no alcanza a la empresa por no ser esta parte del ambito de
aplicacion de aquél. Pero Unicamente en el caso de que no sea aplicable el supuesto previsto en la referida
STS de 27 de septiembre de 2018. Ello nos obliga centrarnos en la reversion y sus diferentes problemas e
interpretaciones. Interpretaciones que, a priori, no se apartan mucho de lo ya planteado.

5 En este sentido, lo habitual es que el convenio colectivo de ambito sectorial regule este tipo de clausulas, pero ello no excluye
que un convenio colectivo empresarial pudiera contener compromisos de asumir plantillas en supuestos de esta naturaleza.
6 Como los relativos a la antigliedad del trabajador, al procedimiento de transmision o a la responsabilidad asumida.
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4. LA SOLUCION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

4.1. Lano inclusién de la Administraciéon en el ambito de aplicacion de convenios en lo que no
ha formado parte en el proceso negociador

La normativa actual que regula los supuestos de reversion no ayuda, precisamente, a una facil interpre-
tacion de este complejo y enmarafiado asunto que es muy simple en cuanto a su légica de fondo: 4 cual es
el convenio colectivo aplicable al personal en supuestos de reversion.

No obstante, antes de una regulacion especifica para los supuestos de reversion y la subrogacion em-
presarial, los érganos judiciales del Orden Social se venian pronunciando sobre una cuestion que parece
determinante en este punto y que tiene que ver con la aplicaciéon —o no— de la Administraciéon de un convenio
colectivo del que no ha formado parte, entendiendo, de manera reiterada que no cabia incluir a la misma en
el ambito de un convenio del que no habia sido parte —SSTS de 17 de junio de 2011 (RJ 2011\5423), de 11 de
julio de 2011 (RJ 2011\5667), de 26 de julio de 2012 (RJ 2012\9976), de 21 de abril de 2015 (RJ 2015\2177),
de 19 de mayo de 2015 (RJ\2015\2886) y de 27 de febrero de 2018 RJ 2018\1144)—.

Interpretacion que casaba con el texto de la anterior LCSP que, en su art. 301, excluia expresamente la
consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, orga-
nismo o entidad del sector publico contratante —STS 21 de abril de 2015 (RJ 2015, 2177)—. Pero, en este sentido,
recordemos que la doctrina ha reconocido tanto la aplicabilidad del art. 44 ET, como los problemas que se pueden
deducir, respecto al personal laboral los supuestos de reversion de servicios publicos. Y asi, como afirma nuestra
mejor doctrina «el imperativo legal y la coherencia con la Directiva 2001/23/CE y el art. 44 del ET (y atendiendo
al art. 7 del EBEP), obliga a aplicar el régimen juridico laboral de garantias generales previstas en ese grupo nor-
mativo regulador que integra el Derecho social comunitario y el Derecho nacional» (Monereo Pérez, 2016: 307).

Y es que la subrogacion empresarial seria predicable en el marco de la Administracion Publica sin que
pueda invocarse la normativa interna para evitar tal aplicacion, dada la prevalencia del Derecho Comunitario
y asi, v. gr. «La afirmacion del art. 301 TRLCSP no puede, ni impedir la aplicacién del art. 44 del ET, que
deviene imperativa en atencién a las normas comunitarias cuya interpretacion siempre ha considerado que
la Administracion Publica no queda eximida de las obligaciones en materia de sucesion de empresas (STCE
26/09/2000, C-175/99, asunto Mayer; STUE 29/07/2010, C-151/09, asunto UGT/FSP), ni tampoco debe
entenderse como una prohibicion absoluta de que la Administracion asuma el personal con ciertos condicio-
namientos» (Alfonso Mellado, 2016: 37).

No obstante lo anterior, la doctrina cientifica, de manera mayoritaria, y al amparo de esta linea jurispru-
dencial antes citada, niega la aplicabilidad de los convenios sectoriales a la Administracion (Cruz Villalon, J.
2016, pag. 42; Goémez Alvarez, T. 2004: pag. 282; Lopez Cumbre, L. 2017, pag. 126 y ss.; Sala Franco, T.
2018: pag. 204; Gorelli Hernandez, J, 2018). El argumento jurisprudencial del que se hace eco la doctrina
se apoya en que «el convenio colectivo no puede (...) en su contenido normativo, establecer condiciones
de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion. Asi lo
deja precisado el invocado art. 82.3 del citado Estatuto de los Trabajadores al disponer que los convenios
colectivos regulados por su Titulo Il obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito
de aplicacion en el que solo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron
representados por las partes intervinientes en la negociacion del convenio» —la ya citada STS de 17 de junio
de 2011 aludiendo a pronunciamientos anteriores—. Al tiempo que se afade que «el convenio colectivo no
puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacioén, ni en su
contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estu-
vieran incluidas en su ambito de aplicacion» —STS de 21 de abril de 2015 (cit)—.

Siguiendo tal interpretacion, se ha entendido que una entidad, publica o privada, por el simple hecho de
asumir de manera directa la ejecuciéon de unos servicios no puede considerarse una empresa del sector de
actividad y, en consecuencia, no estaria sujeta a las prescripciones normativas u obligacionales del convenio
colectivo de referencia en el mismo.

4.2. La solucioén alternativa: la aplicacién del convenio colectivo a la Administraciéon Publica que
no participé en su negociacioén por imperativo de la LCSP

Sin embargo, diferentes son los matices que deben destacarse para conseguir una interpretacion com-
pleta. De un lado, que los pronunciamientos judiciales son anteriores a la regulacion en los términos actuales
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de la LCSP vy, de otro, que si estamos ante la posibilidad de una subrogacién convencional debemos estar a
los términos exactos de la misma.

En ese sentido, si el convenio colectivo obliga en los supuestos de sucesion de contratas, una hipétesis
de reversion no puede identificarse propiamente con la existencia de una contrata. De este modo, puede
que lo que se analice no son los efectos o el alcance de la subrogacién convencional de manera genérica,
sino un caso concreto de una regulacion de la norma convencional en unos términos especificos en los que
no tenga cabida una reversion, sino la sucesién de contratas’. No puede interpretarse, por tanto, que no es
aceptable en ningun caso la subrogacion convencional en una Administracion, cuando el convenio aplicable
a la empresa que venia prestando el servicio con caracter previo a la reversion asi lo disponia, aunque esto
no deja de ser una opinién que contrasta con la doctrina dominante, tal y como se ha adelantado.

Y es que la mayor parte de la doctrina invoca la primera de las razones sefaladas en el subapartado
anterior, a la que le da un peso decisivo, entendiendo que no se puede aplicar el convenio de un sector a la
Administracién que no ha sido parte en el proceso de negociacion.

Pero ello puede chocar con varios elementos que pueden ser significativos.

En primer lugar, puede dar lugar a un efecto no deseado, como podia ser la extincién de las relaciones
laborales que se han ido manteniendo en los sucesivos cambios de contratas. Efecto no deseado salvo que
la Administracion persiga tal consecuencia. Una consecuencia que, en cualquier caso, habria que interpretar
de conformidad con la Disp. Adic. 26.° LPGE 2017, de acuerdo a su modificaciéon operada en 2018 —Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE num. 161, de 4 de julio
de 2018)-.

En segundo lugar, que plantearia dudas respecto a la aplicabilidad del art. 130.3 LCSP que parece ta-
xativo en lo que respecta al mantenimiento del empleo y de las condiciones laborales.

En tercer lugar, que existirian serias dudas sobre el marco convencional regulatorio de las condiciones
laborales del personal subrogado.

Pero existe, ademas, otro problema de interpretacion, de especial relevancia, que puede, no obstante,
situar este debate en un segundo plano y que ya hemos sugerido anteriormente con la mencién a la STS de
27 de septiembre de 2018. Se trata de una cuestion planteada en la STSJ de Galicia de 26 de julio de 2018
(CENDOJ 15030340012018102349) y en la que aparece como supuesto de hecho una subrogacién conven-
cional entre contratas que se suceden en la gestion de un servicio para una el Museo de las peregrinaciones
de Santiago de Compostela, dependiente de la Conselleria de Cultura de la Xunta de Galicia.

Las circunstancias que se analizan se refieren, en este caso, a una posible responsabilidad solidaria
como consecuencia o no de la existencia de una subrogacioén legal y no Unicamente la de naturaleza conven-
cional, pues en ésta ultima hipétesis serian predicables los efectos previstos expresamente en la misma. Y
las dudas surgen, primero, por incluirse en el convenio colectivo de aplicacién una subrogacién convencional
con efectos limitados expresamente.

Pero la Sala, apoyandose en la STS de 7 de abril 2016 (rec. 2269/2014) —interpretando precisamente
la misma norma convencional- recuerda que «en los supuestos de sucesién de contratistas la subroga-
cion no opera en virtud del mandato estatutario —articulo 44 ET— si no se ha producido una transmision de
activos patrimoniales o una “sucesién de plantillas”, en aquellos sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra —STS de 27 de octubre de 2004, rec. 899/02, que recoge la doctrina
comunitaria—. La subrogacion se produce en virtud del mandato contenido en el convenio colectivo aplicable.
Por tanto, la asuncion de los trabajadores de la empresa anterior no responde al supuesto de sucesion en la
plantilla derivado del hecho de que la nueva contratista se haga cargo voluntariamente de la mayoria de los
trabajadores que prestaban servicios en la contrata. Al contrario, en estos casos la sucesion de la plantilla
es el resultado del cumplimiento de las disposiciones establecidas en el convenio aplicable». Debemos, por
tanto, centrarnos en un matiz, y es que se dice, literalmente, «si no se ha producido» un supuesto de suce-
sion de plantillas. De esta forma, este hecho es el determinante, puesto que si hay «una transmision de una
entidad econdmica, en tanto conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun
desmaterializada, a cuya transmision de la actividad se une la asuncion de la plantilla, lo que nos situaria en
el ambito del art. 1 de la Directiva 2001/23/CE, conforme a la doctrina comunitaria (STJUE Siizen; Hernan-
dez Vidal y otros, Hidalgo y otros, C-173/96, o Temco, C-51/00 ), y deberia serle de aplicacion el art. 3.1 de

7 En la sentencia citada en primer término se aludia expresamente a un precepto convencional que literalmente se referia una
subrogacion que «operara en todos los supuestos de sustitucion de contratas...» (art. 52 Convenio General del Sector de Limpieza
Publica Viaria).
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la misma. Y nos resultaba ciertamente dudoso que pudiera eludirse su aplicacion solo porque la decisiéon no
fuera fruto de la autonomia individual de la cesionaria sino consecuencia de una obligacién impuesta por la
autonomia colectivay.

Asi, y en respuesta a cuestion prejudicial de Derecho comunitario planteada, el TJUE en sentencia de
11-7-2018- C-60/17 dispone «que el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el
sentido de que esta Directiva se aplica a una situacién en la que un arrendatario de servicios ha resuelto el
contrato de prestacion de servicios de vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa y, a efectos de
la ejecucion de esta prestacion, ha celebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en vir-
tud de un convenio colectivo, de una parte esencial, en términos de niumero y de competencias, del personal
que la primera empresa destinaba a la ejecucién de dicha prestacion, siempre y cuando la operacién vaya
acompanfada de la transmision de una entidad econémica entre las dos empresas afectadas». O dicho de
otro modo «el TJUE entiende que en este caso ha existido una transmision de una entidad econémica y que
el hecho de que la sucesion de plantilla venga impuesta por el convenio colectivo “no afecta, en cualquier
caso, al hecho de que la transmisién se refiere a una entidad econémica” (con cita de la sentencia Seguritas-
C.200/16, posterior al planteamiento de nuestra cuestion), por lo que seria incardinable en el ambito del art.1
de la Directiva» —FJ 4.°—.

Lo que debe entenderse que, en el marco de la norma de transposicion, el art. 44 ET, dispone que el
nuevo empleador queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales existentes, con la especial
referencia al régimen de los convenios colectivos.

Por tanto, en estos supuestos, lo relevante, no seria que el convenio colectivo establezca un mecanismo
subrogatorio, sino que se produzca o no un supuesto de sucesion de plantillas porque, en tal caso, y como
consecuencia del principio de jerarquia normativa prevaleceria la norma de rango superior. Esta doctrina,
que se formula de manera primigenia en esos términos, es objeto de ratificacion en todos sus extremos por
la determinante y reiterada STS de 27 de septiembre de 2018.

Ello obligaria a la aplicabilidad automatica del convenio preexistente, pero, no obstante, debe recordar-
se que, en las transmisiones sefaladas, se requiere el elemento de la voluntariedad respecto a la aceptacion
de la plantilla, lo que chocaria con una posible reversién. De un lado, porque en virtud de lo establecido en
la LPGE 2017 no se podia integrar con la condicion de empleados publicos aquellos trabajadores que pro-
vienian, entre otras, de una reversion (lo que no quiere decir que no pueda existir subrogacién), pero funda-
mentalmente por las dificultades que tendria o podria tener para manifestar su voluntad en este sentido vy,
sobre todo, por el mismo argumento anteriormente citado: la Administracion no ha sido parte en el proceso
negociador, por lo que no ha manifestado su voluntad en el marco de esa norma colectiva.

En este contexto, ahora si, debemos centrarnos en la solucién legal que opera actualmente, y para ello,
debemos recordar que el art. 130.3 LCSP dispone que «En caso de que una Administracion Publica decida
prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, ven-
dra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general».

Ello ha sido interpretado por la mayor parte de la doctrina (Vid. v. gr. por todos Gorelli Hernandez, 2018)
como que «aparentemente» se admite la subrogacion convencional sin ambages, al establecer esa obliga-
cion para la Administracion si asi se reconoce en un convenio colectivo o acuerdo de eficacia general. Sin
que la norma, novedosa, incluya matiz alguno. Pero, siguiendo la misma doctrina invocada anteriormente,
se vuelve a defender que ello no es aplicable respecto a las Administraciones que no han formado parte de
los procesos negociadores que han incluido tal compromiso.

No podemos, sin embargo, compartir tal afirmacion y ello por varios motivos, en primer lugar, por lo que
entendemos que significa la inclusién de tal precepto en cuanto a la finalidad de la norma. Y esta puede
ser interpretada de acuerdo a tres fines: el mantenimiento del empleo, la continuidad del marco regulador y,
puede que especialmente, la idea de incluir cargas y complejidad para frenar los supuestos de reversion de
los servicios publicos.

Repasemos cronoldgicamente los ultimos cambios normativos —antes del ultimo pronunciamiento al
respecto del TC— que pueden tener influencia en una respuesta al problema que planteamos, sefialando la
fecha de entrada en vigor de cada una de ellas:

Primera.- DA 26 LPGE 2017 (5/7/2018):

«Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Adminis-
traciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
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Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran conside-
rar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicién en una
Administracién Publica o en una entidad de derecho publico:

a) Alos trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos
o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas
en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido
el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legisla-
cioén de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos...

... Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las previsiones
sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral».

Segunda.- Art. 130.3 LCSP (9/11/2017) —cinco meses mas tarde—.
Tercera.- DF 42 LPGE 2018 (29/6/2018):

«Uno. Se suprime el ultimo parrafo de la disposicién adicional vigésima sexta. Uno de la
Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para el afno 2017».

Es decir, que se suprime el parrafo que hemos remarcado en la primera de las normas citadas.

La explicacion puede estar relacionada con una mas adecuada coordinacion entre las normas en
juego, en tanto que mientras que la DA 26.2 LPGE remitia a un Unico supuesto o via de subrogacion,
el establecido en la normativa laboral, la LCSP que se publica 5 meses mas tarde, dispone diferentes
escenarios subrogatorios, de tal forma que, la sucesion empresarial contemplada en esa ultima norma
no podria considerarse, propiamente, «normativa laboral». Dicho de otro modo, la LCSP establece una
obligacién para la Administracion que se separa de la regulacion legal de este supuesto para el ambito
privado, aunque, para su perfeccionamiento, y al tratarse de una institucion puramente laboral, siga los
cauces que dicha normativa y su interpretacioén judicial han seguido al respecto. Por este motivo, la DF
42.2 LPGE elimina lo que puede entenderse como una restriccion del modelo subrogatorio en el marco de
lo publico para dar cabida a la previsidén de la LCSP. Y esta prevision, queremos entenderla como abso-
luta, clara y novedosa, introduciendo esa obligacién de manera expresa para las entidades publicas que
deciden revertir el servicio.

Cierto es que la Administracion, en esos supuestos, no ha tenido porqué mostrar su conformidad para
asumir la obligacion convencional para subrogarse, pero no es menos cierto que si existe una regla fija y
explicita mediante lo establecido en el art. 130.3 LCSP, la Administracion si manifestaria su intencion de
subrogarse, al asumir, sin que exista obligacion para ello, la decisiéon de revisién. Dicho de otro modo: la
decision de reversion lleva aparejada la carga de subrogarse cuando la norma convencional previa de apli-
cacion en el supuesto de externalizacion asi lo incluye. Porque asi lo dispone la norma legal, una norma cuyo
espiritu es la remision continua al convenio colectivo de sector (por lo que resultaria incongruente ahora huir
del mismo), porque la Administraciéon conoce las repercusiones con caracter previo y porque no se trata del
unico supuesto en el que se aplica una norma convencional a quién no ha participado en su elaboracion.

Asi, por ejemplo, el art. 44 ET asi lo dispone —sobre lo que volveremos mas adelante— o incluso hay
interpretaciones judiciales que asi lo admiten, es decir, que asumen la aplicabilidad de la clausula subroga-
toria incluida en un convenio colectivo supraempresarial a empresas ajenas a su ambito funcional, bien en
casos extraordinarios (STS de 21 de abril de 2015), bien atendiendo a un criterio funcional (STS de 10 de
febrero de 2014 [RJ 2014/ 1622] o STSJ del Pais Vasco de 15 de septiembre de 2015 referida a sucesion
de concesiones administrativas), o finalmente con interpretaciones con matices, como en la STS de 27 de
febrero de 2018 (RJ 2018/1044), que aunque parte de la exclusion de aplicacién de un convenio porque la
Administracion no ha sido parte, cuestiona esta ultima afirmacion al entender que el servicio se prestaba por
empresas municipales que no podian excluirse de «aquella parte».

4.3. Los problemas o soluciones antes de la STC 122/2018, de 31 de octubre de 2018

A pesar de todo ello, la entrada en vigor de la LCSP lo hace sin que se altere la regla basica y con carac-
ter indefinido que se instaura en 2017 (LPGE): la prohibicién de considerar empleados publicos ni integrarlos
en esa condicion a los trabajadores subrogados (Monereo Pérez, 2016; Vila Tierno, 2018). Regla que, por

ESTUDIOS 16



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10585 — [P4gs. 6-19]

Convenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos

Francisco Vila Tierno / Miguel Angel Gémez Salado

cierto, es la madre de todas las dudas: si no son trabajadores publicos ¢qué son y que estatus tienen? Y, en
consecuencia ¢ cuales son sus condiciones laborales?

Con algo mas de detalle podemos ampliar la afirmacién anterior, esto es, por la que se excluye la po-
sibilidad de incorporar como empleados publicos a los trabajadores que prestaran servicios para un tercero
en el marco de una externalizacién que finaliza o existe reversion —salvo sentencia judicial o desarrollo de
proceso de acceso de acuerdo a principios constitucionales—, aunque se preconiza que le es de aplicacion,
a todos los efectos, las previsiones sobre sucesion de empresas en la normativa laboral (Vila Tierno, 2018).
De este modo, nuevamente aparecen como marco de referencia tanto el art. 44 ET, como las disposiciones
en esta materia de la LCSP, asi como lo regulado como sucesién convencional en el seno de la negociacion
colectiva.

Lo curioso de todo ello es que se afirma que puede operar un supuesto de subrogacién laboral en la
administracion publica sin que los afectados por el mismo tengan la condicion de empleados publicos. No
obstante, ya reconocimos con anterioridad que operan los efectos de la subrogacion en el marco de la Ad-
ministracion Publica y segun predica el EBEP, la prestacion que se daria seria como empleado publico (vid.
arts. 8 a 11), ¢ qué consecuencias tendra la limitacion de la LPGE? Ciertamente, a pesar del espiritu omni-
comprensivo que parece desprenderse del legislador presupuestario, no le faculta a ignorar el cumplimiento
de la normativa comunitaria e interna aplicable, mas aun cuando en la misma norma presupuestaria se alude
a la aplicacion del ordenamiento laboral (Molina Navarrete, 2017: pags. 94 y 95).

A partir de ello, la doctrina administrativista ha reconocido una nueva ampliacion de las excepciones a
las relaciones ordinarias recogidas en el EBEP, hasta el punto que se vienen a distinguir las siguientes rela-
ciones de prestacion de servicios laborales en el contexto de lo publico: «el personal directivo sujeto a la rela-
cion laboral especial de alta direccidn; el personal laboral, fijo o temporal, sujeto al EBEP; el personal laboral
de sociedades publicas y fundaciones —a las que el EBEP y el resto de normativa de derecho publico solo
les sera de aplicacion en la medida en que, de forma expresa, estas normas se refieran a ellos—; el personal
laboral indefinido no fijo en los supuestos que proceda dicha calificacion; y, por ultimo y por ahora, en el caso
de la subrogacion en las relaciones laborales, estos trabajadores, carentes de la condicion de empleados
publicos y sujetos a su propio régimen juridico pero que, no se olvide, prestan servicios en el sector publico
y perciben sus retribuciones del mismo» (Castillo Blanco, 2017: pag. 124). Se trata, por tanto, del colectivo
de «trabajadores subrogados» que se plantea como un problema de categorizacion juridica, pero que no va
a suponer, en ningun caso, la inaplicaciéon de la normativa en materia de subrogacion. De este modo, parece
evidente que la propia Administracion si deberia, al contrario que en el supuesto de contratacién o acceso
irregular, reconocer los efectos de la subrogacion y, en consecuencia, el vinculo laboral de trabajador y ente
publico, pero no su condiciéon de empleado publico, puesto que tal reconocimiento se reduce a los supuestos
excepcionales previsto en la Ley: sentencia judicial o proceso regular en determinados ambitos.

En definitiva, el legislador, siguiendo la confusa jurisprudencia del Orden Contencioso-administrativo
—STS de 16 de febrero de 2016 (Sala Tercera), rec. 3944/2014— reconoce al personal como laboral de la ad-
ministracion, pero sin ser empleado publico. Pero, de un modo, si cabe, mas complejo: los érganos judiciales
de lo Social, reconocen, en estos casos, a los trabajadores subrogados como trabajadores indefinidos no
fijos, pero si recordamos, el art. 8 EBEP reconoce esta condicion Unicamente a empleados publicos, catego-
ria que hoy les niega el legislador presupuestario (Molina Navarrete, 2017: pag. 97).

Sea como sea, lo interesante de lo anterior, es el hecho de que acceden a la Administracion, para la que
prestan servicios. Cuestion distinta es la naturaleza de su relacidén con aquella al no reconocérsele como
empleados publicos. Y lo relevante es si por esta «<anomalia» quedarian o no sujetos al convenio colectivo
aplicable a los empleados de la Administracion. De un lado, debe tenerse presente que éstos no fueron re-
presentados en el proceso de negociacion, sencillamente, porque no estaban. Y, de otro lado, que tampoco
cabria una exclusion del convenio sin una justificacion objetiva y razonable, puesto que ello seria discrimina-
torio. La naturaleza de su relacién con aquella, que no deja de ser laboral, no puede constituir un elemento
de exclusion por si mismo.

En cualquier caso, la solucién que se adopte parte de un presupuesto previo: reconocer la subrogacion
en los supuestos de reversion.

4.4. La solucion a partir de la STC 122/2018, de 31 de octubre de 2018

Todo este escenario cambia de un modo definitivo con este fallo del TC. De manera simple y directa
podemos afirmar que en las leyes de presupuestos Unicamente se pueden incluir medidas que afecten al
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gasto publico o que estén relacionadas, distinguiendo, en tal sentido, entre contenido esencial y eventual. Ni
la DA 26.2 ni la DA 34.2 se corresponde con aquellos contenidos y por tanto cabe plantearse las siguientes
cuestiones:

a) ¢pueden otra vez la Administracion Puablica, al margen de una resolucién judicial, atribuir la condiciéon
de Indefinidos no fijos? (v. gr. SAN 10/2/2016).

b) En los procesos de reversion, con la aplicacion del art. 44 ET, los trabajadores revertidos adquieren
la condicién de empleados publicos y, por ejemplo, de indefinidos no fijos ¢0 al establecerse otra
vez lo mismo en la LPGE (DA 43.%) estamos en las mismas condiciones que antes de la sentencia?

Sea como sea, y ante la posible nueva consideracion por el TC del caracter inconstitucional de la DA
43.2 LPGE, no existe impedimento alguno para reconocer la aplicaciéon del convenio colectivo anterior a la
reversion por efecto directo de lo previsto en el art. 130 LCSP.

4.5. Sintesis final

Veamos, en este sentido y para finalizar los tres escenarios posibles segun se ha reconocido anterior-
mente: sucesion del art. 44 ET si se cumplen los parametros de tal precepto, subrogacién convencional o
por via del pliego de condiciones (vid. de manera amplia: Lépez Cumbre, L., 2018). Dependiendo del cauce,
la solucién respecto al convenio colectivo aplicable podria ser distinta.

a) Subrogacion cauce art. 44 ET: opera la regla alli contenida, los trabajadores se subrogan y el con-
venio colectivo es que los trabajadores disfrutaban (y que la Administracion no ha negociado), pero
sometido a los condicionantes, plazos, posibles acuerdos sustitutorios, etc. contemplados en el apar-
tado 4 de dicho precepto. Misma soluciéon para la sucesion de plantillas. Y es que dentro del efecto
principal de la transmision de empresa, que no es otro que la subrogacién del cesionario en los
derechos y obligaciones del cedente, se incluye la regulacién de las condiciones de trabajo por con-
venio colectivo. Aquel que se viniera aplicando a los trabajadores de la empresa cedente (salvo a
los trabajadores nuevos: STS 15 de abril de 2014 [RJ 2014, 2945] y art. 3.3 de la Directiva 2001/23/
CE): «salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion mediante acuerdo de
empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones laborales de
los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el
momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colec-
tivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la
entidad econdmica transmitida» (art. 44.4 ET).

b) Subrogacion convencional. Varias posibilidades: la primera que se reconozca sucesion de plantillas,
en cuyo caso se aplica lo visto en el parrafo precedente. La segunda, que se determinen unos efec-
tos concretos en el convenio colectivo, y a ellos habra que estar, no pudiendo invocarse que no se
ha sido parte en el proceso negociador, puesto que la aplicacion de aquel se deriva de un imperativo
legal. La tercera, que no se establezcan las consecuencias o alcance de la subrogacion convencio-
nal: caben, a su vez, dos posibles interpretaciones: o que deberia aplicarse, de manera supletoria,
el art. 44 ET o, en su caso, que al no tratarse de uno de los supuestos de tal precepto, si operaria
la subrogacion, pero directamente respecto a las condiciones establecidas en el convenio del nuevo
empleador ya que no se ha establecido ni un procedimiento de transicion ni un régimen particular.

c) Pliego de condiciones. Habra que estar a su contenido concreto y las posibles vias interpretativas
que hemos sugerido en el apartado b).

Con ello, no obstante, no se acaban los problemas de interpretacion y aplicacion. El primero de ellos, re-
cuérdese, el derivado del hecho de que no eran considerado empleados publicos. Sin embargo, entendemos
que no por ello pierden su condicion de trabajadores que prestan servicios para una Administracion, por lo
que se integrarian en el ambito de su convenio salvo que se excluyan de manera objetiva y no discriminaria.
Y, en cualquier caso, se ha eliminado dicho problema desde la STC de 31 de octubre de 2018.

Sucederia, en todo caso, cuando se aplique el convenio de la entidad publica, puesto que si se mantiene
el anterior de conformidad con el art. 44.4 ET, lo que se produciria seria un supuesto especial de concurren-
cia con una regla especial de articulacion que, no obstante, plantearia problemas de duplicidad de convenios
para la gestion de personal. Excepto que haya pacto en contrario y considerando que «el art. 44 ET no obli-
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ga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo que la empresa transmitente aplicaba, lo que impediria la regulacion homogénea o unitaria de las
condiciones de trabajo, sino solo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en
el futuro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacién laboral con el nuevo
empleador. Tal interpretacion no se opone a lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE, puesto que ésta limita
la obligatoriedad del cesionario de mantener las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo
hasta la entrada en vigor o aplicacién de otro convenio colectivo» (STS 20 de enero de 1997 [RJ 1997/618],
STJUE 11-9-2014 [TJCE 2014/220]).

A pesar de todo ello, todavia existen opiniones en el sentido de limitar la subrogaciéon a empresas del
mismo sector, estableciendo en caso contrario la imposibilidad de reconocer la misma. Sin embargo, ni el
art. 44 ET ni el 130.3 LCSP, limitan en este sentido, por lo que, como conclusién, podemos afirmar que la
subrogacién convencional tiene plena validez en todo supuesto de reversion como consecuencia de la in-
troduccion de una novedosa regla que asi lo prevé desde el afio 2017, quedando superada, por tanto, las
interpretaciones al amparo de una jurisprudencia dictada conforme a la regulacion anterior y para supuestos
concretos de sucesion de contratas.

Ello claro, salvo mejor parecer...
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RESUMEN

Cierto es que la utilizacion de técnicas de descentralizacion productiva no se limita al sector privado, sino
que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implantacion en el sector publico, en el que llega
a estar presente en casi todas sus actividades, tanto en las precisas para el funcionamiento ordinario de
las entidades que lo componen (vigilancia, limpieza de locales, mantenimiento de instalaciones y equipos,
gestion administrativa, etc.), como en las necesarias para dispensar servicios de interés general a los
ciudadanos. No menos verdad resulta que esta gestion indirecta ha conllevado una acusada devaluacién

" Articulo publicado en el marco del proyecto de investigacion financiado por el INAP: “Publico y privado en la gestion de los ser-
vicios publicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracién”.
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de las condiciones laborales de los trabajadores al servicio de las empresas contratistas o concesionarias
ante la generalizacion de procesos de licitacion low prize, participados por empresas multiservicios, las
cuales, aprovechando la ausencia de una normativa ad hoc, se caracterizan por la reduccion de los costes
salariales y otros estandares laborales. Ante esta realidad, no puede sino valorarse de forma positiva la
apuesta que desde la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, se ha realizado en aras a garantizar
el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales, siendo necesario, no obstante, que el legislador
laboral proporcione cumplida respuesta a las lagunas todavia existentes, sobre todo en los supuestos de
subcontratacion, donde las responsabilidades empresariales quedan ampliamente diluidas.

PALABRAS CLAVE

Gestién indirecta de servicios publicos; Administraciones Publicas; descentralizacién; responsabilidades
laborales; precariedad en el empleo.

ABSTRACT

It is true that the use of productive decentralization techniques is not limited to the private sector, but has
also penetrated and already has a general and strong presence in the public sector, in which it is present
in almost all its activities, both in those required for the ordinary functioning of the entities that comprise it
(surveillance, cleaning of premises, maintenance of facilities and equipment, administrative management,
etc.), as well as those necessary to provide services of general interest to citizens. No less true is that this
indirect management has led to a hard devaluation of the working conditions of workers at the service
of contractor companies or concessionaires before the generalization of low-price bidding processes,
participated by multi-service companies, which, taking advantage of the absence of an own regulation, are
characterized by the reduction of wage costs and other labor standards. Faced with this reality, we can only
value positively the bet that since the Law 9/2017, of Public Sector Contracts, has been made in order to
guarantee the fulfillment of sectoral collective agreements, being necessary, nevertheless, that the Labor
legislator provides a full response to the gaps still existing, especially in the cases of subcontracting, where
business responsibilities are largely diluted.

KEYWORDS

Indirect management of public services; public administrations; decentralization; labor responsibilities;
precarious employment.
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1. LAAPUESTA POR LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. ASPECTOS
POSITIVOS Y SU LADO OSCURO: EL AHORRO DE COSTES DERIVADO DE LICITACIONES
LOW PRIZE

Las presiones para el ahorro de costes de personal, como importante contribucidn en aras a la reduc-
cion del déficit publico, ha tenido como efectos mas destacados no sélo el recurso a aquellas modalidades
de contratacién laboral mas econémicas (singularmente temporales) y que menor compromiso de gasto
implican, sino también la opcién frecuente por la prestacion indirecta de servicios a los ciudadanos por
medio de agentes privados, quienes, tras un procedimiento reglado en competencia, asumen la realizacién
de parcelas asociadas a las atribuciones de las Administraciones. Este devenir ha alcanzado en las ultimas
décadas un acusado desarrollo.

En efecto, la tipicidad de las técnicas de descentralizaciéon productiva no se limita al sector privado, sino
que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implantacién en el sector publico, en el que llega
a estar presente en casi todas sus actividades, tanto en las precisas para el funcionamiento ordinario de las
entidades que lo componen (vigilancia, limpieza de locales, mantenimiento de instalaciones y equipos, ges-
tion administrativa, etc.), como en las precisas para dispensar a los ciudadanos las prestaciones o servicios
inherentes al Estado de Bienestar (Garate, 2018: 32).

En el entorno mercantil, la atribucién a sujetos ajenos de una porcion de la produccién es una practica
harto comun, que ademas se considera como un factor de eficiencia y eficacia desde el punto de vista del
beneficio industrial. Bajo la premisa cierta de que las corporaciones pueden tener dificultades para realizar
de forma competitiva todos y cada uno de los cometidos que componen su quehacer productivo, que pueden
ser muy disimiles teniendo en cuenta la interactuacién en mercados globalizados, se tiende hacia la especia-
lizacion, concentrandose en el nucleo duro y central de su actividad (core business), prefiriendo encomendar
a otros empresarios externos la realizacion de tareas auxiliares o anexas.

Bajo estas mismas premisas, la hipétesis de que la Administracion encomiende a agentes extramuros
de su estructura interna determinadas tareas puede resultar un destacado acicate, en una primera aproxi-
macion, a la hora de proporcionar servicios publicos a los ciudadanos por varias razones fundamentales:

En primer lugar, la concertacion con empresas contratistas o concesionarias, adjudicatarios de un con-
trato, que aportan sus elementos materiales y humanos e infraestructuras a la prestacion del cometido
publico asumido va a permitir una directa aplicacion del postulado de la competencia o del incremento de la
rentabilidad también en el seno de los poderes adjudicadores, en la medida en que supone sustituir parcial-
mente parte de su mano de obra y de su organizacion por su consecucion en el mercado, contribuyendo, a
la postre, a la dinamizacién de la economia (Bassols, 2007: 244).

En segundo término, conlleva un acusado ahorro de costes, tan importante para reducir el endeuda-
miento de las arcas publicas y aligerar la presién presupuestaria, garantizando, al tiempo, la dispensa de
quehaceres publicos de primera necesidad como puede ser la educacion, los servicios sociales o la sanidad
(Villar, 2007: 155).

En tercer lugar, este discurrir permite atender situaciones de acumulacion de tareas o necesitadas de
solucién inmediata, a la carencia de especializacion o de capacitacion de los empleados publicos en algunos
asuntos novedosos o a la falta de flexibilidad de algunas de las categorias del derecho administrativo funcio-
narial, tal y como en ocasiones ha ocurrido con los calendarios, los permisos, las licencias, las vacaciones,
la jornada y los horarios de trabajo.

En cuarto lugar, estas ventajas veran multiplicados sus efectos beneficiosos si la terciarizacion no se
queda en un primer nivel (Administracién-empresario adjudicatario de la prestacion del servicio), sino que se
extiende sucesivamente dando lugar a una larga cadena de empresas involucradas, de suerte que el con-
tratista o concesionario inicial cede parte de su actividad a otra u otras empresas y estas, a su vez, a otras
posteriores. Esta hipotesis provoca un acusado afinamiento del organigrama burocratico acompafiado de un
importante beneficio econémico.

Ahora bien —y como efecto negativo—, a la consecucion de este objetivo ha contribuido, sin duda, la
adjudicacion de los contratos administrativos a empresarios que han realizado ofertas low price a la hora de
dispensar servicios publicos basadas en unas condiciones de trabajo progresivamente devaluadas a lo largo
de la cadena de subcontratacion.

Es mas, la utilizacion de la descentralizacién productiva en el sector administrativo y en el sector mer-
cantil no son equiparables, de suerte que el primero se rige por principios tales como, entre otros, la transpa-
rencia, la publicidad, la igualdad de trato entre licitadores y no discriminacion entre interesados o la tutela de
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la libre competencia empresarial, contando con una regulacién propia o especial, cuyos preceptos, aunque
no son incompatibles con lo dispuesto con la normativa laboral, se deben cohonestar oportunamente, no
siempre de forma facil, con dicha normativa que encuentra su esencia en la garantia de los derechos de los
asalariados. Ademas de tales dificultades, que van a perjudicar, a la postre, a la parte mas débil, es decir, a
los empleados involucrados en los fendmenos de externalizacion, se une un dato insoslayable: la ausencia
de una normatividad ad hoc permite a las empresas prestadoras de servicios esquivar la aplicacion de los
convenios sectoriales, eligiendo el que corresponde con aquella de las multiples actividades que reconozca
las menores retribuciones o elaborando convenios propios a escaso coste, ahorro que va a permitir participar
en los procesos de licitacion realizando ofertas a la baja (Merino, 2018; 134).

2. EL EJERCICIO DE PRERROGATIVAS PUBLICAS COMO VETO A LA DESCENTALIZACION:
UN CONCEPTO DE AMPLIOS CONTORNOS

La proyeccion de este modelo mercantil al ambito del sector publico plantea una duda primera y princi-
pal: ¢deberia existir algun tipo del limite a la decisién administrativa de externalizar? O, formulando el inte-
rrogante en otros términos, ¢qué tipo de funciones se pueden descentralizar?

La respuesta se torna sencilla: ningun problema debe de existir para que sujetos privados colaboren
en el desarrollo de un quehacer publico de contenido prestacional o en la dispensa de un concreto servicio,
quedando preterido Uunicamente el ejercicio de prerrogativas que impliquen autoridad y uso de potestades
publicas, esto es, tareas reservadas al «Estado» como parte de su «nucleo irreductible, irrenunciable e
indisponible». Este concepto ha sido perfilado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, incluyendo
«aquellos poderes que son la encarnacion de la soberania del Estado y, como tales, confieren a quienes los
conciertan la facultad de ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ambito del Derecho comun, implicando
privilegios y poderes coercitivos que obligan a los ciudadanos»?. Es decir, quedaria vetada la descentraliza-
cion de aquel tipo de cometidos «que tengan una directa trascendencia para la situacion juridica de los ciu-
dadanos y que, por ello, precisamente han de ir acompafados de las garantias de objetividad, imparcialidad
e independencia» (Cantero, 2011: 69). Por tanto, el resto de quehaceres publicos podria ser externalizado.
Esta tesis es la que acoge precisamente el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), cuyo art. 11.2, por expresa
remision a lo previsto en el art. 9.2, reserva a los funcionarios publicos «el ejercicio de las funciones que im-
pliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades gubernativas o en la salvaguarda
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones publicas» (lzquierdo y Molina, 1996: 13).
Amplios son, pues, los margenes de actuacion.

2.1. Los escasos reparos al reclutamiento temporal externo

Como ya consta, el compromiso de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera asumido por
el Estado Espafiol como consecuencia de la incorporacion al sistema monetario europeo ha incrementado
las estadisticas de temporalidad, pues, tal como ha sido alertado por la doctrina, «en no pocas ocasiones,
la Administracidon se ve obligada a recurrir a la externalizacion como via de ocultacion de la deuda publica
que permite el mantenimiento de las exigencias —cada vez mayores— de nuestro Estado de bienestar, lo
cual ha provocado una aceleracion de los procesos de privatizacion o gestion indirecta de los servicios pu-
blicos por parte de las Administraciones, fruto tanto de las presiones para rebajar el gasto e incrementar la
eficacia, como de los movimientos tendentes a reducir la dimensién del sector publico» (Rodriguez-Pifiero,
2014: 55), sin olvidar el disefio de «cauces mas flexibles que los ofrecidos tradicionalmente por el Derecho
Administrativo para la satisfaccion de los intereses generales. En aras a la consecucion de estos objetivos,
las Administraciones se han aprovechado de modo recurrente del sistema de contratacion publica con una
unica frontera» (Monero, 2015: 13), marcada por contornos amplios y un tanto borrosos: «en ninguin caso
podran prestarse mediante gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de autoridad inherente a los
poderes publicos», términos que se han interpretado en el sentido de no dictar actos administrativos ni ejerci-
tar facultades de autotutela (Parejo, 1989: 23), permitiendo muchas veces recurrir a contratos con empresas

2 STJUE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Comisién contra Francia.
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que no encajan en la calificacion de contrata ex art. 42 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), sino mas bien en el
concepto de cesion ilegal de personas trabajadoras prohibida por el art. 43 ET, al encontrase perfectamente
integradas en la esfera organicista de la entidad publica®.

Por ende, permitase la reiteracion, «el contrato administrativo con empresas contratistas o concesio-
narias, que aportan sus medios humanos y materiales a la prestaciéon de la encomienda publica asumi-
da, ha pasado a ocupar un lugar muy destacado en el quehacer de las Administraciones como decision
imprescindible en muchas ocasiones si se quiere lograr la ansiada eficiencia en la dispensa del servicio
a favor de los ciudadanos al menor coste posible rebasando incluso los contornos de lo permitido» (Ro-
driguez, 2010: 13). La propia limitacion temporal de los contratos administrativos comporta que los tra-
bajadores al servicio del empresario adjudicatario sean contratados a través de tipologias contractuales
de duracion determinada, de manera que mediante el recurso a este fendmeno se asiste a una suerte de
«sustitucién de lo que deberia ser empleo de caracter indefinido ligado a la propia Administracion por un
empleo temporal a través de la empresa privada que se hace cargo de la prestacion del servicio publico»
(Sanguinetti, 2007: 23).

Es mas, cabe constatar un curioso fendmeno de reconversion empresarial de antiguas empresas con-
tratistas dedicadas basicamente al contrato de obras publicas, que tiene por objeto la construccién, conser-
vaciéon o mantenimiento de una obra, hacia entidades dedicadas a la gestion integral de contratos publicos,
de modo que se han creado organizaciones productivas, o0 mas frecuentemente, grupos de corporaciones
multiservicios que se ofrecen como edificadores y gestores omnibus de actividades publicas de todo tipo
(desde la limpieza viaria o la recogida de basuras, gestion de residuos, mantenimiento de parques, insta-
laciones publicas, alumbrado, control de accesos, telefonia y recepcion, logistica, asistencia técnica, etc.)
(Esteve, 2016: 79). Esta via permite, a la postre, sustituir parcialmente parte del personal propio al servicio
de su estructura por su reclutamiento en el mercado, amparada bajo el principio de libertad de empresa, en
lugar de recurrir a una ampliacion de la relacién de plazas vacantes y a la subsiguiente seleccion de efectivos
mediante convocatoria publica y a través del sistema de oposicion, concurso-oposicidon o concurso, previstos
legalmente. Pero, en contrapartida, estas empresas actian como suministradoras de mano de obra propor-
cionando a la Administracion ofertas competitivas basadas en bajos costes laborales. La precariedad laboral
alcanza, asi, el rango de normalidad.

2.2. La «pauperizacion» de las condiciones de trabajo de los asalariados al servicio
de contratistas y concesionarios

La rebaja de los precios de los contratos publicos en los momentos actuales de restricciones presupues-
tarias va a afectar de manera directa y negativa sobre las condiciones laborales, que se ven perjudicadas,
no solo en la vertiente salarial, sino también en otros aspectos como una mayor inestabilidad en el empleo,
un importante incremento de la carga de trabajo o una definicion mas polivalente de las funciones a realizar,
circunstancias que se agravan ante un modelo de seleccion de contratistas o concesionarios que imponia
una clara preferencia por los aspectos econémicos. La precarizacién de las condiciones de este colectivo en
aspectos salariales, jornada y carga de trabajo ha venido siendo manifiesta, al igual que el incremento de
la siniestralidad, tanto por la mayor presién en el desarrollo de la actividad como por la menor dotacién de
recursos para la prevencion de riesgos laborales, pues el interés empresarial se centrara en conseguir sus
objetivos al menor coste posible logrando garantizar un margen de beneficios (Trillo, 2017: 24). De la misma
manera, la privatizacion perjudica la proteccién colectiva de estos trabajadores, pues, por una parte, van a
quedar extramuros del &mbito de actuacion participativa de los érganos constituidos en la Administracion, vy,
por otra, por la forma en que prestan sus servicios, las posibilidades de que sean atendidos por los cauces
representativos de la empresa adjudicataria también resultan escasas. Ello sin olvidar, como postulado ge-
neral, que las condiciones laborales aplicables seran las propias de su rama o —casi siempre— de su empre-
sa, por lo comun mucho mas precarias que las previstas en el convenio colectivo de la Administracién matriz
para la que indirectamente se trabaja, quedando sometidos a una continua rotacién y viendo impedida la
generacion de antigiiedad y la marginada la promocion profesional.

3 Entre las mas recientes, SSTS, Social, de 26 de octubre de 2016 (nim. 4941/2016) y 2 de noviembre de 2016 (rec. 2779/2014)
0 STSJ, Social, Andalucia/Malaga de 21 de diciembre de 2016 (rec. 1686/2016).
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Como mal menor, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea Unicamente ha admitido recientemente,
después de muchos pronunciamientos en contra, la posibilidad de obligar a los licitadores a comprometerse
a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones objeto del contrato publico el salario fijado en el
convenio colectivo del lugar de ejecucion del contrato (Miranda, 2016: 69)*. Asi, en el asunto Regio Post, «el
Ayuntamiento de Landau, en el Palatinado aleman, establecié en el contexto de la adjudicacién de un con-
trato publico de servicios postales una clausula por la cual imponia a los licitadores y a sus subcontratistas,
pagar un salario minimo al personal que ejecutase las prestaciones objeto de esa licitacion. RegioPost, una
de las empresas que concurrié al concurso, consideré que dicha clausula era ilegal y en su propuesta no
respetd su contenido. Obviamente, el Ayuntamiento no la tuvo en cuenta, siendo impugnada ante los Tribu-
nales la decisién municipal. En el curso del litigio, se planted la cuestion prejudicial, para intentar determinar
si la normativa europea era relevante en el caso estudiado, puesto que tanto la autoridad licitadora como la
empresa (y las restantes empresas competidoras) se encontraban en Alemania, entendiendo el Tribunal que
la exclusion de la licitaciéon que imponia la norma no era gravosa en absoluto» (Toscani y Valenciano, 2016:
89)5. El salario minimo venia impuesto por una disposicién legal, de conformidad con el art. 3.1 de la Directi-
va 96/71, de ahi que el Tribunal de Justicia afirmara la compatibilidad de esta previsién sobre salario minimo
con el Derecho Comunitario (Moreno, 2016: 180). Esta doctrina es admitida por el Tribunal Supremo espafiol
siempre y cuando dicha clausula sea establecida por parte de los érganos que tienen competencia para
ello®. No falta, sin embargo, algun pronunciamiento de suplicacién que ha considerado nula la inclusion de
una clausula en los pliegos que fija como parametro de valoracién en un proceso de licitacién el compromiso
de aplicar el convenio colectivo estatal a efectos salariales, no sélo por no estar directamente relacionado
con el objeto del contrato sino porque supone una intromision en el ambito de la regulacién salarial, no en
vano el art. 84.2 ET otorga prioridad aplicativa al convenio de empresa entre otras materias en cuanto a «la
cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados
de la empresa»’.

Como anteriormente se apunto, el caracter amplio del objeto empresarial de las empresas multiservi-
cios que se postulan como posibles adjudicatarias dificulta en muchas ocasiones encuadrar a estas cor-
poraciones en el marco de una concreta regulacién convencional sectorial, permitiendo, de algin modo, la
seleccion empresarial de la norma convencional aplicable atendiendo al escurridizo criterio de la actividad
preponderante?, con el fin Ultimo de evitar la aplicacién del instrumento paccionado de la empresa cliente, es
decir, la Administracion Publica comitente. En otros casos, a los trabajadores de las empresas multiservicios
se les aplica el convenio colectivo empresarial propio, que, como regla general, va a incorporar condiciones
laborales inferiores al de sector.

En materia de Seguridad Social, el retroceso también es claro: la capacidad recaudatoria del sistema es
menor por los salarios bajos, de forma que «las cotizaciones mas reducidas repercuten en las futuras bases
reguladoras y la temporalidad afecta a carreras de cotizacién que ponen dificil la consecucion de los perio-
dos de carencia necesarios para tener derecho a las prestaciones, por no hablar de una proteccién social
complementaria inexistente dada la debilidad negocial» (Rojas, 2018: 283).

2.3. Lainestabilidad laboral inherente

La precarizacion no solo alcanza a todas las condiciones laborales, sino que se manifiesta en el mismo
momento de acceso al empleo, pues la modalidad habitual de contratacién es el vinculo para obra o ser-
vicio determinado, justificado en la temporalidad de la contrata. Esta circunstancia lleva a admitir, ademas,
la virtualidad de esta modalidad contractual mientras dure la contrata o concesion®, por mas que se hayan
introducido matices estableciendo que la sucesién de una empresa contratista por otra no extingue sin mas
el contrato de obra, al igual que tampoco lo hace la rescisién ante tempus de la contrata™ y ni siquiera la

4 STJUE de 17 de noviembre de 2015.

5 STJCE 115/14, de 17 de noviembre de 2015, asunto RegioPost.

6 STS, Cont-Admtivo, de 31 de mayo de 2016 (rec. 2974/2014).

7 STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid de 7 de junio de 2017 (rec. 318/2016).
8 STS, Social, de 17 de marzo de 2015 (rec. 68/2013).

® STS, Social, de 15 de enero de 1997 (rec. 3827/1995).

© STS, Social, de 17 de junio de 2008 (rec. 4426/2006).

" STS, Social, de 28 de abril de 2015 (rec. 1016/2014).
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resolucion parcial del encargo™, pues nada impide, a la postre, utilizar las vias de los arts. 51 y 52 c) ET,
asegurando Unicamente una indemnizacion en cuantia de 20 dias de salario por afio de servicio, muchas
veces de montante irrisorio por lo reducido de la base de calculo y de la exiglidad del tiempo de vinculacion.
Merece una valoracién positiva que el Tribunal Supremo haya considerado que contrato de trabajo por obra
0 servicio vinculado a una contrata se convierte en indefinido cuando dicha contrata es objeto de sucesivas
novaciones, que no meras prorrogas, pues se desnaturalizan tanto la intrinseca temporalidad del vinculo
contractual como la sustantividad y autonomia propias caracteristicas de esta modalidad contractual 3.

Esta via contractual ha llegado a convertirse en el cauce ordinario para la ocupacion de sujetos adscri-
tos a las empresas adjudicatarias, «provocando un empleo temporal artificial, para una actividad permanente
de la Administracién, cuya duracion se limita como consecuencia de una decisién de la propia entidad publi-
ca». Se produce, a la postre, «una clara descausalizacion de la contratacion a término y un ataque directo
a la estabilidad en el empleo cercenando cualquier posibilidad de promocion profesional o de consolidacion
de pluses de antigiiedad. Al tiempo, esta vinculacion al encargo impide, desviadamente como anomalia ju-
ridica, la normal aplicacién del principio legal o convencional de sucesién o subrogacién empresarial en los
supuestos de cambio de titularidad en contratas o subcontratas» (Monereo, 2007: 309).

Un paso importante a la hora de desligar el contrato por obra o servicio de un proceso de subcontrata-
cion viene asociado a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016
(asunto De Diego Porras), pues su doctrina ha sido aplicada también a un supuesto en el que el contrato
utilizado ha sido el de obra o servicio determinado en el marco de una contrata, entendiendo que la extincion
de este instrumento contractual comporta la obligacion de la empresa de abonar al trabajador una indemni-
zacion de 20 dias de salario por afo de servicio, con el maximo de 12 mensualidades, equiparandose asi
el fin del vinculo para obra y la terminacion por razones objetivas de un vinculo indefinido'™. Ahora bien, no
deja de reconocerse una causa automatica indemnizada de extincion objetiva de estos contratos ante la
resolucién anticipada de la contrata, ya sea total o parcial (Vicente, 2018: 280).

Es mas —y como motivo de preocupacion adicional—, no procede olvidar que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha vuelto a pronunciarse, ahora en Gran Sala, el 5 de junio de 2018, en los asuntos Montero
Mateos y Grupo Norte Facility, cambiando el criterio, entendiendo justificada la diferencia sobre la existencia
y cuantia de la indemnizacién segun que la modalidad contractual sea de duracion determinada o indefinida.
Acoge como postulado para llegar a esta conclusion el factor de «previsibilidad» o «certeza» en cuanto a
la finalizacion de cualquier contrato temporal, circunstancia que no concurre en los contratos de duracion
indefinida, en los que la extincion debe producirse por una causa no prevista al iniciarse la prestacion laboral
y que puede ser tanto de indole objetiva como disciplinaria.

Deviene necesaria, pues, la intervencion del legislador en aras a reconducir los términos de utilizacion
del contrato por obra o servicio capaz de desvincularlo de los procesos de contratacion administrativa.

2.4. Incremento de la conflictividad colectiva

La temporalidad y la devaluacion generalizada en las condiciones laborales de los asalariados al ser-
vicio de las empresas contratistas y concesionarias, acompafiada en muchas ocasiones de impagos de sa-
larios y de falta de ingreso de las cotizaciones a la Seguridad Social por los empleadores adjudicatarios, ha
generado el surgimiento de numerosos conflictos colectivos, muy mediaticos por afectar a un nimero muy
amplio de usuarios de los servicios publicos, pero la mayoria de las veces poco efectivos desde la perspec-
tiva de las conquistas sociales planteadas, al quedar afectadas in peius «por la des-sindicalizacion ante la
atomizacion del tejido empresarial y las dificultades de identificacion de un interés comin» (Monereo, 2018:
271). A ello acompafa una generosa delimitacién por la autoridad gubernativa de los servicios minimos en
garantia de los esenciales «a riesgo de convertir el concepto de servicios esenciales en el de servicios publi-
cos» (Baylos, 1988: 2002) que van a seguir operando a ritmo casi normal, olvidando los principios de motiva-
cion y de proporcionalidad de sacrificios a sabiendas de que el control judicial siempre llega tarde (Monereo,
2015: 330), maxime si a esto se afiade el muy relativo respeto por parte de la autoridad gubernativa de las
resoluciones judiciales condenatorias que consideran a posteriori que tales servicios minimos no debieron

2. STS, Social, de 12 de junio de 2008 (rec. 1725/2007).
8 STS, Social, de 19 de julio de 2018 (rec. 823/2017)
* STSJ, Social, Pais Vasco, de 18 octubre de 2016 (rec. 1872/2016).
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ser fijados o eran excesivos, imponiendo en huelgas posteriores servicios minimos similares o iguales a los
que fueron anulados en su momento (Gonzalez, 2018: 31).

Otros multiples factores van a incidir en el escaso éxito de las reivindicaciones, pudiendo mencionar
la presion de los ciudadanos que no se conforman con una atencién minima y de peor calidad; la posible
dispensa de la actividad descentralizada con medios administrativos propios socavando la prohibicién del
esquirolaje interno; o el facil recurso a un arbitraje obligatorio, que se ha utilizado, no sélo ante huelgas es-
pecialmente perjudiciales para la economia, caracterizadas por la posicion alejada de las partes y la larga
duracién, sino como técnica de tutela de los usuarios o consumidores ante el incumplimiento de los genero-
sos servicios minimos (Cordero y Vivero, 2018: 666).

Sin olvidar tampoco que Iégicamente el empresario directo tampoco va a soportar estoicamente la huel-
ga, sino que acometera actuaciones de defensa para tratar de contrarrestar los problemas causados por
los huelguistas, maxime cuando pueden derivarse compensaciones econdmicas o indemnizaciones para
los usuarios de los servicios'. En este sentido, no es ocioso poner de manifiesto que, en el imaginario
empresarial espafol, el cierre patronal se ha abandonado casi por completo como mecanismo de defensa
frente a una huelga (ilegal) y, por el contrario, las estrategias patronales actuales se amoldan mejor a una
vertiente utilitarista centrada en el intento claro de mantener la produccion (Tascon, 2018: 46). Asi, entre los
cuantiosos poderes que le corresponden al adjudicatario cuyo ejercicio puede suponer una forma de impedir
la huelga, cabe mencionar las advertencias intimidatorias antes del inicio del conflicto, acerca de la supuesta
ilegalidad y/o de las consecuencias negativas que pueden derivarse: sanciones, pérdida de contratos con
la Administraciéon o con otras empresas o despidos, particularmente los colectivos o por caudas objetivas,
justificados en la repercusién de la huelga en la marcha de la corporacion con la consiguiente necesidad de
supresion de puestos de trabajo.

La escasa posibilidad de impacto del derecho de huelga en este contexto aboca a que gane importan-
cia, en aras a conseguir una mas justa redistribucién de los réditos de la actividad productiva, la mera exhi-
bicion publica del conflicto, conformandose los afectados con otros métodos menos agresivos, normalmente
con proporcionar visibilidad y publicidad a la declaraciéon de una huelga futura con un margen de tiempo muy
superior a los diez dias exigidos, que posteriormente queda diluida ante la dificultad que reviste paralizar
efectivamente la actividad laboral dadas las escasas posibilidades de éxito en las reivindicaciones (Grau,
2018, 381).

No obstante estos inconvenientes, l6gicamente, los asalariados de las empresas contratistas y conce-
sionarias pueden recurrir a la huelga como medida de presion, de modo que la cesacion de la actividad va
a repercutir de manera negativa en la Administracion comitente. Cierto es que el Tribunal Constitucional, a
partir del caso Samoa, ha dejado claro que la huelga en una empresa contratista no puede justificar la resci-
sion de la encomienda por parte de la principal, pues «de poco servirian las prohibiciones, garantias y tutelas
establecidas en la legislacion laboral en relacion con las actuaciones empresariales lesivas del derecho de
huelga si se admitiera que éstas alcanzasen Unicamente al contratista, empresario directo de la relacion
laboral, y no al empresario principal»'7.

Ahora bien, los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo parecen tener en cuenta, tal y como
ha sefialado la mejor doctrina, que el hecho de declararse la huelga en la empresa contratista no «constituye
un desenlace juridico por completo ajeno a la empresa principal, con independencia de que los trabajadores
realicen o no el trabajo en su centro de trabajo», de modo que cabe plantear «el alcance del deber de sopor-
tar la huelga sin adoptar medidas para reducir sus efectos en la esfera patrimonial» (Goerlich, 2018: 189) 8,

Descartada la obligacion de la Administracion de negociar con la representacion de los huelguistas de
una empresa contratista’, no hay que olvidar que la LCSP, en su art. 211, habilita al 6rgano contratante para
resolver la adjudicacién atendiendo a dos extremos que podrian resultar de aplicacion: «la demora en el cum-

'® Significativo es que la STJUE de 17 de abril de 2018, asuntos acumulados C-195/17, C-203/17, C-228/17, C-274/17, C-275/17,
C-278/17 a C-282/17 y C-290/17 a C-292/17, obligue a la empresa a indemnizar a los afectados en caso de cancelacion o de gran
retraso de un vuelo en un supuesto de «huelga salvaje», carente de previo aviso, del personal de navegacion ante el anuncio de unas
medidas de reestructuracion empresarial.

6 SSTS, Social, de 12 de febrero de 2013 (rec. 254/2011), 20 de septiembre de 2013 (rec. 11/2003) y 18 de julio de 2014
(rec. 11/2013).

7 STCo 75/2010, de 19 de octubre.

8 SSTS, Social, de 16 de noviembre de 2016 (rec. 99/2016), asunto Altrad, 23 de enero de 2017 (rec. 60/2017), asunto contra-
tistas de Telefénica 'y 13 de julio de 2017 (rec. 25/2017), asunto Indra.

' SAN, Social, de 28 de octubre de 2015 (rec. 223/2015) y STS, Social, de 23 de enero de 2017 (rec. 60/2016).
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plimiento de los plazos por parte del contratista» y «el incumplimiento de la obligacién principal del contrato».
Ahora bien, aun cuando el incumplimiento de la empresa contratista o concesionaria de sus compromisos
contractuales en caso de huelga vetaria el recurso a estas vias de resolucion de la contrata, pues supondria
una clara desnaturalizacion del derecho fundamental, lo cierto es que resultan admisibles otras técnicas mas
sofisticadas, admitidas por los tribunales de lo contencioso-administrativo, como podria ser «una encomienda
de gestién del servicio a una empresa publica ante el incumplimiento de los servicios publicos» 2.

3. LAS MEDIDAS CORRECTORAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 9/2017. LA APUESTA
POR EL PROGRESO EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha manifestado desde antiguo una clara preocupacion
para conseguir que en las obras o servicios descentralizados por la Administracion hacia empresarios pri-
vados se respete la normativa laboral y se ofrezcan condiciones profesionales aceptables a los asalariados
ocupados en ellos, pudiendo hacer referencia como mas significativos al importante Convenio sobre las
clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas), de 1949 (num. 94), acompanado de
la Recomendaciéon num. 84, de la misma denominacion y de la misma anualidad. Parafraseando a la mejor
doctrina «para lograr tal objetivo, este Convenio utiliza una técnica juridica peculiar: en lugar de imponer la
obligacién de los Estados de establecer en su legislacion que los contratistas reconozcan a sus trabajadores
salarios y condiciones de trabajo no menos favorables a las del lugar y actividad en cuestién, prevé que la
legislacion nacional obligue a las Administraciones publicas a incorporar en los contratos administrativos las
denominadas clausulas de trabajo, en virtud de las cuales los contratistas deben comprometerse a recono-
cer a sus trabajadores salarios, horarios y condiciones de empleo no menos favorables que las establecidas
en convenio colectivo, laudo o normativa estatal para un trabajo de igual naturaleza en la misma actividad
y en la regién donde se ejecute el contrato. Este sistema tiene la ventaja de crear una responsabilidad con-
tractual especifica frente a la Administracion, garantizada incluso con la posible resolucién del contrato, pero
tiene el inconveniente de dejar esa obligacion a los avatares de la I6gica competitiva, factor de debilidad que
el tiempo ha acentuado en los sistemas continentales de contratacion» (Rodriguez-Pifiero, 2005: 5).

A la vista de la Estrategia Europa 2020, que adopta como uno de sus postulados esenciales el de lograr
una economia con alto nivel de empleo y cohesién social, la nueva Directiva 2014/24, de 26 de febrero, so-
bre contratacion publica, transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), adopta, entre sus aspiraciones, el disefio de politicas de progreso
de la Union Europea en materia laboral o social, no en vano hace referencia a los aspectos de esta naturale-
za en diversos preceptos relativos a la definicion del objeto del contrato (art. 62), en los motivos de exclusion
de contratistas (art. 57), en los criterios de adjudicacion (art. 67) y en las condiciones de ejecucion (art. 70)
(Romero, 2017: 127). Esta Directiva afianza la senda hacia la denominada «utilizacion estratégica de las
reglas de la contratacion administrativa» o, dicho en otros términos, hacia la «modulacion teleoldgica de las
reglas de la contratacion publica» (Molina, 2016: 79), postulado de gran importancia atendiendo a las cifras
manejadas por la propia Comision Europea que ponen de manifiesto como esta actividad alcanza casi el 20
por 100 del PIB de la Union. Esta Directiva supone la expresion mas reciente en la Union de la necesidad
de que todos los Estados miembros adopten una politica mas proactiva de orientacién social de la compra
publica, condicionando el modelo precedente basado casi en exclusiva en la «oferta econdmicamente mas
barata» (Molina, 2017: 105). Como ha sentado la doctrina, «ignorar la versatilidad estratégica de la contra-
tacion publica supone renunciar al liderazgo institucional que corresponde a los poderes publicos» (Gimeno,
2014: 53) en el ambito de la descentralizacion de actividades.

3.1. Latransversalidad de las clausulas sociales como instrumentos tuitivos de los derechos
de los trabajadores

Con la intencion de dar cumplimiento al objetivo de «disefar un sistema de contratacidén publica mas
eficiente, transparente e integro, mediante el cual se consiga el mejor cumplimiento de los objetivos publicos,
tanto a través de la satisfaccion de las necesidades de los 6rganos de contratacion, como mediante una me-

20 STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid, de 2 de junio de 2015 (rec. 306/2015).
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jora de las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de los operadores econémicos
y, por supuesto, a través de la prestacion de mejores servicios a los usuarios de los mismos» (Pintos, 2017,
3), el art. 1.3 LCSP prevé que «en toda contratacidn publica se incorporaran de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales (y medioambientales) siempre que guarden relacion con el objeto del contrato», «en la
conviccion de que su inclusién proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestaciéon contractual,
asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos, facilitando, al tiempo, el acce-
so a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
social» (Larrazabal, 2017: 151), sin olvidar afianzar el cumplimiento de la «garantia de la libre concurrencia,
pues evita que los licitadores busquen el incumplimiento de las condiciones laborales como medio para
reducir costes» (Ferrando y Rodriguez, 2017: 236), objetivo este ultimo a salvaguardar por la «Comision
Interministerial para la incorporacioén de criterios sociales en la contratacion publica» (Real Decreto 94/2018,
de 2 de marzo) (Larrazabal, 2016: 310).

Buena muestra de tan amplio propdsito de aplicacion transversal de condiciones sociales en todo el
proceso de contratacion puede encontrarse en el art. 122.2 LCSP que exige «la introduccién en los pliegos
de clausulas administrativas particulares», definidores de la dinamica de la relacién contractual pergefiando
las prerrogativas y obligaciones de cada una de las partes, de «las consideraciones sociales, laborales y
ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacion o como condiciones especiales de ejecucion
se establezcan», en referencia, por tanto, a todas las fases que integran el proceso de contratacién: prepa-
racion, adjudicacion y ejecucion.

3.2. Laexclusién de ofertas anormalmente bajas: el cumplimiento de los convenios sectoriales
en cuanto a condiciones salariales se refiere

La Ley 9/2017 introduce una regulacion mas estricta en cuanto al rechazo de las ofertas anormalmente
bajas, pues el art. 149.4 deja claro que, en todo caso, «los 6rganos de contratacién rechazaran aquellas
propuestas que no cumplen la normativa sobre subcontratacién o las obligaciones aplicables en materia
social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos secto-
riales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 201». Sin embargo, no se entiende por qué,
marginando otro tipo de normas internacionales, el art. 201 remite a un listado tasado de convenios de la
OIT, cuales son los siguientes: «<num. 87, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindica-
cion, num. 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, num. 29, sobre el trabajo forzoso,
num. 105, sobre la abolicién del trabajo forzoso, nim. 138, sobre la edad minima, num. 111, sobre la discri-
minacion (empleo y ocupacion), num. 100, sobre igualdad de remuneracion o num. 182, sobre las peores
formas de trabajo infantil». La uUnica explicacion posible podria encontrarse en la seleccién de convenios
realizada por la «Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento de 1998», pues entiende que tales instrumentos se aplican a la generalidad de los ciudadanos
en todos los territorios.

Asimismo, sorprende la referencia expresa al incumplimiento del convenio colectivo sectorial, alterando
el sistema de fuentes establecido en el ET, en virtud del cual, en determinadas materias el pacto colectivo
de empresa tiene prioridad aplicativa sobre el sectorial, a saber: «a) La cuantia del salario base y de los
complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa. b) El abono o la
compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos. c) El horario y la
distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificaciéon anual de las vacaciones.
d) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores. €) La
adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los conve-
nios de empresa. f) Las medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal. g)
Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2» (art. 84.2
ET) (Pérez y Zambonino, 2008: 52).

Merece, no obstante, una valoracion muy positiva la mencién explicita de tales convenios sectoriales
y, por tanto, su obligatorio respeto con independencia de la existencia de un convenio de empresa, pues en
muchas ocasiones los convenios de empresa se han hecho para, tras un descuelgue, reducir de manera
importante las condiciones laborales esenciales de los asalariados, principalmente las salariales. Con esta
prevision parece que se termina con las dudas que planteaba, en paradigmatico ejemplo, la incorporacién
de previsiones garantistas de este tipo en algunas disposiciones forales en relacién con contratos adminis-
trativos de obra, respecto de las cuales la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo habia
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considerado necesaria la intervencion del legislador (Larrazabal, 2015: 125)?'. El paso dado por la LCSP ha
sido importante en aras a garantizar la transparencia y a evitar la precarizacion de las circunstancias labora-
les de los asalariados privados que prestan servicios publicos, pero la lectura puede que no sea tan positiva
si se tiene en cuenta que la exigencia de que el convenio sectorial esté «vigente» puede evitar su aplicacion
si ha sido desplazado, en las materias que prevé el art. 84.2 ET, por un convenio de empresa.

3.3. Presupuesto base de la licitacion

Al fin de garantizar los salarios de los trabajadores, contribuye también la exigencia de «desglose en
el presupuesto base de licitacion (esto es, el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede
comprometer el rgano de contratacion), indicando en el pliego de clausulas administrativas particulares o
documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados
para su determinacion. En los contratos donde el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion formen parte del precio total, el presupuesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con
desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral
de referencia» (art. 100 LCSP).

Asimismo, «en el calculo del valor estimado de los contratos deberan tenerse en cuenta, como minimo,
ademas de los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se
deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial. ..
En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante la mano de obra, en la
aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere el parrafo anterior se tendran especialmente en
cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion» (art. 101 LCSP).
Igualmente, la prevision que sienta que «en aquellos servicios en los que el coste econémico principal sean
los costes laborales, deberan considerarse los términos econdmicos de los convenios colectivos sectoriales,
nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de los servicios» (art. 102.3)
(Marcos, 2015: 108).

3.4. Condiciones especiales de ejecucion

«La posibilidad de supeditar las adjudicaciones de los contratos publicos a la colaboracién del adjudi-
catario en determinadas politicas sociales se muestra ya con claridad en el Libro Verde de la Contratacion
Publica de la Unién Europea»??, el cual en su apartado 5.42 establece «la imposiciéon, como condicién de
ejecucion de los contratos administrativos adjudicados, del respeto de las obligaciones de caracter social,
encaminadas, por ejemplo, a fomentar el empleo de las mujeres o a favorecer la protecciéon de determinadas
categorias desfavorecidas» (Pérez, 2006: 29). Los poderes adjudicadores «pueden imponer al titular del
contrato la observancia de clausulas contractuales relativas a la forma de ejecucion del mismo que sean
compatibles con el Derecho Comunitario. Estas clausulas pueden englobar medidas laborales a favor de
determinadas categorias de personas y actuaciones positivas en materia de empleo» (Vazquez, 2016: 28).

Con las posibilidades que marca la Directiva 2014/24, el art. 35.1 n) LCSP incluye entre las previsiones
expresas que debe de incluir el documento en que se formalice el vinculo publico correspondiente, una
vez adjudicado, la relativa a «la obligaciéon de la empresa contratista de cumplir durante todo el periodo
de ejecucion del contrato las normas y condiciones fijadas en el convenio de aplicacién». En una primera
aproximacion, se podria cuestionar la pertinencia u oportunidad de incorporar este apartado que no es sino
un recordatorio de una obligacién que ya recae sobre el empresario contratista en virtud del ordenamiento
juridico laboral vigente y que debiera resultar indisponible para las partes al formalizar el contrato adminis-
trativo, si bien no debe soslayarse la importante seguridad juridica que incorpora para los trabajadores de
las empresas adjudicatarias, maxime cuando el art. 122.2 LCSP recoge expresamente la inclusion en «los
pliegos de clausulas de condiciones administrativas» de «la obligaciéon del adjudicatario de cumplir las con-
diciones salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion»?, de manera
que mientras dure el contrato publico se ha de entender que el empresario tendra vedado el poder recurrir a

21 SSTS, Cont.-Admtivo., de 23 mayo, 31 mayo y 2 de junio de 2016 (rec. 1383/2015, 1242/2016 y 852/2015).
22 DOCE C-374E, de 28 de diciembre de 2000.
% En linea con la STJCE 115/14, de 17 de noviembre de 2015, asunto RegioPost.
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los mecanismos que la legislacién laboral actual reconoce para poder inaplicar lo dispuesto en materia retri-
butiva en una norma paccionada de ambito superior a la empresa, esto es, al descuelgue de las condiciones
salariales previstas o a la aplicacién prioritaria de lo dispuesto en el convenio de empresa respecto a otro
de ambito superior. Se esta corrigiendo, al menos en el ambito de la contratacién administrativa, una de las
aportaciones sustanciales de la reforma laboral de 2012, a saber, la prioridad aplicativa de los pactos colec-
tivos de empresa sobre los convenios de sector, en los términos previstos en el art. 84 ET, al venir obligadas
las empresas licitadoras a satisfacer, en todo caso, los salarios (previsiblemente superiores) del convenio
sectorial correspondiente a la actividad externalizada como medida para dignificar las circunstancias de tra-
bajo de los trabajadores adscritos a la contrata y evitar estrategias de licitacién a la baja a base de reducir
costes laborales con grave distorsidon de la competencia (Cavas, 2017: 271). En efecto, se evita asi que las
corporaciones participantes en los procedimientos de contratacion publica puedan incurrir en competencia
desleal respecto a otras ofreciendo propuestas econémicamente mas favorables para la Administracion me-
diante la reduccion de los costes salariales posibilitada por la inaplicabilidad de lo dispuesto en el convenio
sectorial, practica habitual hasta ahora de la mano de las empresas multiservicio (Martin, 2018: 110). Con
esta regulacion se pone fin a la polémica anterior, pues tal exigencia habia venido siendo admitida por el
TACP de Madrid?¢, pero fue anulada por la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en sentencia de 7 de junio de 2017%.

Ademas, el art. 202 LCSP establece, al igual que su precedente, la posibilidad de que «los érganos
de contratacion establezcan condiciones especiales en relacién con la ejecucion del contrato, siempre que
estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles
con el Derecho Comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos» 6.

Esta exigencia de vinculacién al objeto de contrato afiade un condicionante que limitara el juego de es-
tas condiciones (Gala, 2010: 27), pero que viene exigido por el considerando 98 de la Directiva 24/2014, de-
biendo ser entendido en los generosos términos que marca la propia LCSP en su art. 145: «cuando se refiera
o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y
en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a) en
el proceso especifico de produccidn, prestacion o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros
o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestacion o comercializacion medioambien-
tal y socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso
cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material» (Vallecillo, 2017: 193).

A cambio, el actual art. 202 LCSP establece la obligacién de incluir en el pliego de clausulas adminis-
trativas particulares, al menos, una de las condiciones especiales de ejecucion siguientes enunciadas en un
listado abierto que se transcribe literalmente: «hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un nimero de per-
sonas con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas con
especiales dificultades de insercidon en el mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o
en situacion o riesgo de exclusion social a través de empresas de insercion; eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacién del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracion; favorecer la formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de
la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplica-
bles; medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la

2 Resoluciones de 3 de febrero de 2016, 6 de octubre de 2016, 18 de enero de 2017, 1 de febrero de 2017 y 18 de julio de 2017.

% Rec. 318/2016.

% Antes de la actual LCSP, el Informe 16/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragédn ha llegado a la
conclusién de que «la inclusion en los pliegos de clausulas administrativas particulares de una condicion especial de ejecucion en virtud
de la cual se obligue a las empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de trabajo (jornada, salario y mejoras sobre la legisla-
cién laboral basica) de los trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, en funcién del convenio colectivo que re-
sulte de aplicacion al presentarse la oferta, no vulnera el ordenamiento juridico espafol ni el Derecho de la Union Europea siempre que
no sea discriminatoria y se respete el principio de publicidad». Sin embargo, la Resolucién num. 160/2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales considerd inadmisibles las siguientes condiciones especiales de ejecucion por condicionar el poder
de direccion del empresario: «cualquier modificacion sustancial de las condiciones de trabajo requerira conformidad previa por parte del
Alcalde; en el caso de declaracion judicial de despido improcedente, procede de forma forzosa la readmisién, salvo que el afectado op-
tara por la indemnizacion, previa aprobacién por el Pleno; para un mejor control de los trabajadores, la empresa adjudicataria intentara
dentro de los posible la adscripcién de los trabajadores en los ambitos de las dependencias municipales y colegios».
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estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad
de respuesta al cambio econémico); o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de
la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de
la Organizacién Internacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer a los
pequefios productores de paises en desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son
favorables tales como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia
y trazabilidad de toda la cadena comercial».

El art. 202.4 LCSP afade, como novedad, que «todas las condiciones especiales de ejecucion que formen
parte del contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion del mis-
mo, exigencia que evitara la precarizacion de las condiciones de trabajo en las cadenas de subcontratacion».

Conviene tener presente también que el art. 202 LCSP es aplicable, a tenor del art. 319.1 LCSP, «a los
efectos y extincion de los contratos celebrados también por los poderes adjudicadores no pertenecientes a
la categoria de Administraciones publicas, como excepcion a la aplicacion de las reglas de derecho privado
(fundaciones publicas, mutuas, entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles publicas, fondos
sin personalidad juridica o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido creadas especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre
que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen
su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vi-
gilancia, partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, asi como las fundaciones y asocia-
ciones vinculadas a cualquiera de ellos siempre que se cumplan determinadas circunstancias como que su
financiacion sea mayoritariamente publica, u otro tipo de asociaciones de caracter publico)».

3.5. Posible resolucién del contrato administrativo por impagos salariales

El nuevo art. 211 LCSP incluye como garantia de los derechos laborales una nueva causa de resolu-
cion del contrato en su apartado i) cual es «el impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por
parte del contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la mismay, o «el incumplimiento de
las condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante
la ejecucion del contrato».

El art. 212 LCSP aclara que «la resolucion del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de
oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo
de esta Ley se establezca. No obstante lo anterior, la resoluciéon del contrato por la causa a que se refiere
la letra i) del articulo 211.1 solo se acordara, con caracter general, a instancia de los representantes de los
trabajadores en la empresa contratista; excepto cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios
sean trabajadores en los que procediera la subrogacion de conformidad con el articulo 130 y el importe de
los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento del precio de adjudicacion del con-
trato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada directamente por el 6rgano de contratacion de oficio».

4. EL OLVIDO DE LOS PELIGROS LABORALES DERIVADOS DEL ENCADENAMIENTO
DE CONTRATAS

Pese a todos estos avances en cuanto a la calidad en el empleo hace, es menester parar la atencion
en un supuesto todavia desprotegido, derivado de la subcontratacion sucesiva de una adjudicacion inicial.
Cierto es que, como ha sefialado la doctrina, «cuando la Administracién comitente y el empresario adjudi-
catario celebran un contrato administrativo, su ejecucion supone disponer la organizacion de medios mate-
riales y humanos del segundo al servicio de la primera por razén de ese encargo, de modo que el objeto del
contrato celebrado entre ambos sujetos conlleva la puesta en funcionamiento de la organizacion productiva
del mencionado empresario, elegido por la Administracién tras un proceso reglado, como parte accidental
del ciclo de actuacion de la Administracién» (Manteca, 2005: 33). Tal postulado no impide, empero, que la
sustitucion en parte del licitador que ha conseguido el contrato administrativo, llevada a cabo a través del
instrumento de la subcontratacién, sea una realidad en ascenso. Es harto frecuente que los titulares de los
nexos publicos acudan a colaboradores, asumiendo estos ultimos la cualidad de «empleadores principales»
de otros a efectos laborales.
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4.1. La admisibilidad de la subcontratacion como postulado de la legislacion administrativa

Teniendo en cuenta que el adjudicatario no es sustituido en su emplazamiento y vinculacién respecto
de la Administracion, la legislaciéon contractual publica adopta un criterio flexible, admitiendo sin ambages el
recurso a la subcontratacion, no en vano no concurriendo suplantacién total del adjudicatario, no se altera
la naturaleza juridica del encargo.

El art. 215 LCSP pergefia unos timidos requisitos: «no se precisa y, por ende, no es obligatoria, la previa
autorizacion expresa del érgano de contratacion (salvo para aquellos contratos de caracter secreto o reser-
vado, en aquellos cuya ejecucion deba de ir acompanada de medidas de seguridad especiales o cuando lo
exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado); antes al contrario, Unicamente es
necesario para ello comunicar anticipadamente y por escrito a la Administracion la intencion de celebrar los
subcontratos, sefalando la parte de la prestacién que se pretende subcontratar y —cémo no- la identidad del
subcontratista, justificando, al tiempo, suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por referencia a los
elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia. En ningun caso podra concertarse con el
contratista la ejecucion parcial del contrato con personas inhabilitadas para contratar o afectadas por alguna
causa de prohibicion» (Rodriguez, 2010: 43).

4.2. Imputabilidad global frente a la Administracion del adjudicatario inicial a la luz
de la Ley de Contratos del Sector Publico

En aras a garantizar la probidad del vinculo contractual publico, la nueva Ley no se opone al recurso de
la subcontratacion; solamente exige, ademas de la observancia de las aludidas formalidades, algunos vetos
que pretenden garantizar la imputabilidad global del empleador beneficiario ab initio. En los claros términos
del art. 215, «el contratista principal —es decir, el adjudicatario— continGia obligado a todos los efectos ante el
poder adjudicador y el subcontratista queda obligado sélo ante el contratista principal. De esta diferenciacion
obligacional, cabe inferir la existencia de dos contratos perfectamente distintos: uno, de naturaleza publica,
es decir, el del poder adjudicador con el agente adjudicatario, y, otro, de naturaleza privada, esto es, entre
este ultimo y un nuevo empresario, de lo que se deduce que la subcontrataciéon no implica la existencia de
una tercera parte en el contrato publico, sino Unicamente una relacion juridica y econémica entre el adjudi-
catario y el subcontratista ajena a la relacion principal entre el poder adjudicador y el primero» (Rodriguez,
2010: 44).

Ahora bien, tal disimilitud, operativa desde el tenor legal, no siempre esta tan aquilatada en la realidad,
maxime cuando entra en juego una posible responsabilidad en materia laboral, pese a que segun el art.
215.4 LCSP «los subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal que asumira, por
tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la Administracion, con arreglo estricto a
los pliegos de clausulas administrativas particulares o documento descriptivo, y a los términos del contrato,
incluido el cumplimiento de las obligaciones en materia... social o laboral».

Como no podia ser de otra manera, estas reglas de contratacion publica se deben de combinar con
otras laborales, singularmente con lo previsto en el art. 42 ET, «que no parte de una consideracion ilegal
0 patoldgica de la descentralizacién, sino de su licitud, pero sin perder de vista cémo tal fenémeno puede
provocar un desplazamiento de responsabilidades empresariales capaz de perjudicar la efectividad de los
derechos de los trabajadores» (Mercader, 2018: 208), se detiene en establecer una serie de cautelas que
compaginan mal con la ordenacion administrativa anteriormente transcrita.

4.3. Las responsabilidades desde el punto de vista del lus Laborum

La doctrina cientifica ha admitido y continia admitiendo la aplicacion del régimen juridico previsto en
el art. 42 ET al ambito de los contratos del sector publico (Nores, 2004: 37), en especial, «tras una serie de
sentencias en las que de forma expresa se reconoce la aplicabilidad de este principio en el ambito de las
Administraciones publicas, no en vano el término contratas y subcontratas utilizado por el art. 42 ET tiene
un marcado caracter atécnico» (Cruz, 1992: 114). Utilizando palabras del propio Tribunal Supremo, «el area
prestacional y no econémica en que son encuadrables las obras o servicios publicos encomendados por las
Administraciones a quienes son empleadores directos de los trabajadores, efectuados mediante contrata-
cion administrativa, no excluye por la condicion publica del titular de las obras o servicios, la aplicacion del
art. 42 ET, dado que dicha cualidad no es obstaculo para que tales entidades, de haber asumido directamen-
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te y por si mismas la gestion de las referidas obras o servicios, con los que atienden a la consecucion de los
fines enmarcados en el area de su competencia, hubieran actuado como empleadores directos»?’.

Sea como fuere, lo cierto es que la Ley laboral establece una serie de garantias en beneficio de los asa-
lariados, fundadas en el esbozo de un entramado de responsabilidades que alcanzan incluso a la empresa
principal para el supuesto de incumplimiento por parte de las empresas colaboradoras de sus obligaciones
laborales.

Chocan, pues, dos ordenamientos inspirados en principios distintos: de un lado, el lus Laborum, muy
restrictivo, cuyo objetivo principal no es otro que el de proteger a los asalariados y al sistema publico de
Seguridad Social de la insolvencia de los empresarios contratistas y subcontratistas involucrados en una
cadena de subcontratacion de concesiones administrativas; de otro, el administrativo, mucho mas permisivo,
pues admite con normalidad la subcontratacion, «preocupandose Unicamente de garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio publico y de establecer cautelas unicamente tendentes a evitar los supuestos
mas extremos consistentes en la existencia de concesionarios exclusivamente dedicados a la captacion de
contratos y a su posterior intermediacion con los contratistas reales, haciendo peligrar la eficiencia en la
prestacion del servicio en perjuicio de los usuarios» (Rodriguez, 2006: 26).

4.4. Ellimitado juego del principio de solidaridad empresarial

En un primer acercamiento, el sistema juridico laboral no introduce restriccién alguna que impida al adju-
dicatario, en uso de su libertad de empresa constitucionalmente proclamada por el art. 38 CE y de su poder
de organizacion (art. 20 ET), recurrir a la colaboracién externa para completar su actividad productiva. Ahora
bien, con el fin Ultimo de erradicar el riesgo de fraudes y de transgresiones laborales que cualquier técnica
de outsourcing puede llevar aparejados, toda vez que la simultaneidad de varios empleadores hace mas facil
la elusion de deberes y responsabilidades, no puede extrafiar que la ley laboral se esfuerce en establecer
una serie de precauciones o salvaguardas en beneficio de los trabajadores, agrandadas en muchos casos
por una generosa interpretacion de los érganos judiciales, que no han impedido, empero, el incremento de
los ratios de empleo a término ni el surgimiento de subterfugios para eludir pagos salariales y cotizaciones
a la Seguridad Social.

Como no podia ser de otra manera, el entramado de responsabilidad administrativa disefiado desde
la LCSP no implica, sin embargo, que los derechos de los asalariados inmersos en el proceso de externa-
lizacién queden ayunos de proteccion, pues la aplicacion del art. 42.2 ET deja clara la existencia de una
«responsabilidad solidaria durante el afio siguiente a la terminacion del encargo entre la Administracion, el
contratista y los subcontratistas por las deudas salariales contraidas por estos ultimos con sus empleados».
Ademas, y «durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, el empresario principal (la Admi-
nistracion, in casu) respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas
por los contratistas y subcontratistas». En ambos casos, se trata de débitos generados durante la vigencia
de la contrata.

De la presente regulacion social se infiere que la corporacion comitente o principal «responde solida-
riamente de las obligaciones salariales y de la Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontra-
tistas con sus trabajadores no porque ostente la posicién de empleadora respecto de éstos, sino porque el
legislador le ha atribuido el papel de avalista o garante legal del cumplimiento de dichas obligaciones. Por
tanto, la responsabilidad alcanzara a la Administracion o, en términos mas generales, a todos los empresa-
rios implicados en la cadena de contratas y subcontratas respecto de las obligaciones de los empresarios
sucesivos» %,

Como ha sefialado el Tribunal Supremo, «sin duda el art. 42 ET no fue redactado pensando en el ambi-
to contractual publico, pero pretender en todo caso la exoneracion de responsabilidad de la Administracion
comitente alegando que su actividad de fomento no entrafia ejercicio de actividad empresarial, supone un
trato diferenciado carente de justificacion frente al sector privado y una discriminaciéon con efectos previsi-
blemente negativos para los trabajadores de los empresarios con quienes contrate. Asi, a la Administracién
le debe alcanzar la responsabilidad en materia laboral y de Seguridad Social por los hechos o actos del
concesionario-gestor, incluso cuando éste entre en relaciones de derecho privado..., (de modo que) ésta

27 STS, Social, de 15 de julio de 1996 (rec. 1089/1996). También, SSTS, Social, de 18 de marzo de 1997 (rec. 3090/1996) y 29
de octubre de 1998 (rec 1213/1998).
% STS, Social, de 9 de julio de 2002 (rec. 2175/2001).
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no puede desentenderse de ninguna manera de los dafios que cause la actuacion del adjudicatario o las
empresas auxiliares con las que éste subcontrate parcelas de la prestacion del servicio publico asumido» .

Doble proyeccion presenta esta responsabilidad: por un lado, sobre las «obligaciones de naturaleza sa-
larial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores», incluyendo las deudas salaria-
les sin limitacion en su importe pero no cualquier otra (percepciones extrasalariales, salarios de tramitacion
o indemnizaciones por terminacion del contrato)®; por otro, sobre las «obligaciones referidas a la Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata», afec-
tando a los «descubiertos por cuotas impagadas y a las prestaciones de las que hubiera sido declarado
responsable el contratista o subcontratista por falta de afiliacion alta o cotizacién, pero no a las mejoras vo-
luntarias» (arts. 165y 167 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el testo
refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS)]®".

4.5. EIl concepto «propia actividad» como requisito sine qua non para generar
la corresponsabilidad

La apuesta por la garantia solidaria acogida por el art. 42 ET, de aplicacion también a los supuestos de
externalizacion de contratos administrativos, queda supeditada a la concurrencia de una exigencia sine qua
non: «que el objeto de la contrata o concesion administrativa pertenezca a la propia actividad» de la Admi-
nistracion comitente, «concepto juridico harto problematico, pues la frontera entre lo principal y lo accesorio
no siempre resulta nitida ni mucho menos generalizable, maxime cuando las Administraciones publicas no
realizan una sola o preferente actividad sino una pluralidad de ellas, consecuencia a su vez de la multiplici-
dad de funciones y ambitos de actuacién asignados a su competencia» (Rodriguez, 2010: 50).

La mayor parte de las resoluciones judiciales vienen atendiendo al «criterio del ciclo productivo», esto
es, aquellas operaciones, tareas o labores que son inherentes a la produccion de los bienes o servicios
especificos que se dispensan al publico o se colocan en el mercado, de suerte que practicamente dicho
parametro equivale a la misma actividad, quedando extramuros de los efectos del art. 42 ET todas aquellas
contratas de obras o servicios en los que la empresa principal y los contratistas se dedican a cometidos di-
ferentes, de tal forma que, de no haberse suscrito la contrata, los cometidos deberian llevarse a cabo por el
propio empleador comitente so pena de soslayar sensiblemente su actividad empresarial y los réditos inhe-
rentes®2. Aplicando esta doctrina general a una encomienda publica, habra que «considerar como aquellas
actividades que respondiesen a las previsiones fijadas en la normativa especifica que reparte y atribuye las
funciones y competencias de las diferentes entidades administrativas formarian parte del concepto propia
actividad y, en consecuencia, caso de proceder a su contrata, seria de aplicacién el mecanismo de la res-
ponsabilidad solidaria entre Administracién comitente, contratista y subcontratista, siempre y cuando el des-
tinatario ultimo fuera el ciudadano, es decir, su finalidad fuera la satisfaccion del interés general» .

No obstante, el casuismo existente en via judicial es muy marcado. Buena muestra de tal inseguridad
juridica en la interpretacién del concepto «propia actividad» en el marco contractual publico, es menester
destacar como con tal propdsito se ha incluido dentro de este postulado: «el servicio de retirada de vehiculos
mal aparcados»*, «la limpieza y mantenimiento de los jardines publicos»*®, «ciertas tareas de vigilancia» %,
«el mantenimiento de una estacién depuradora de aguas»®, «la urbanizacién de determinadas parcelas
de un poligono industrial»®, «el ensanche y saneamiento de un camino vecinal»®, «la reurbanizacion de
una calle»*°, «la explotacion de un teatro perteneciente a un ente autonémico»*!, «la gestion del servicio

2 STS, Social, de 18 de marzo de 1997 (rec. 3090/1996).

% SSTSJ, Social, Castilla-La Mancha, de 25 de octubre de 2013 (rec. 13/2012) y Castilla y Ledn, de 27 de julio de 2016 (rec.
388/2016).

31 STSJ, Social, Extremadura, de 22 de septiembre de 2015 (rec. 342/2015).

% STS, Social, de 18 de enero de 1995 (rec. 150/1994) y 22 de noviembre de 2002 (rec. 3904/2001).

3 SSTS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514) y 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 5990).

% STSJ, Social, Andalucia/Malaga, de 24 de diciembre de 1999 (AS 1999, 4356).

% SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga, de 9 de febrero y 9 de marzo de 1998 (AS 1998, 1242 y 1805).

% STS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514).

87 STSJ, Social, Pais Vasco, de 17 de febrero de 1998 (AS 1998, 759).

% STSJ, Social, Andalucia, de 3 de noviembre de 1998 (rec. 668/1998).

% SSTSJ, Social, Galicia, de 4 de diciembre de 2008 (rec. 112/2006) y 20 de enero de 2014 (rec. 4749/2011).

40 STSJ, Social, Valencia, de 3 de julio de 2012 (rec. 63/2012).

41 STSJ, Social, Madrid, de 27 de enero de 1999 (AS 1999, 96).
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de cuidado de minusvalidos psiquicos profundos»#?, «la atencion a personas mayores en centros de dia»“®
o «en residencias»*, «la adjudicacion administrativa de comedores escolares»*®, «el servicio de vigilancia
o socorrismo en las playas»“, «la toma de datos para la informatizacion de un servicio»*’, «el transporte
sanitario ordinario por parte de un ente autonémico de salud»*, «la limpieza del fondo del depdsito de una
depuradora»“®, «la gestion de un centro de atencién a ancianos»® o «la gestion integral del ciclo hidrico por
parte de un Ayuntamiento»®'.

Sin embargo, se ha excluido del marco objetivo del tenor aqui manejado: «la apertura y cierre de los
edificios e instalaciones» 2, «la explotaciéon de un servicio de cafeteria en un hospital» %3, «la contrata suscrita
por una Consejeria para efectuar una mudanza» %4, «la grabacién de datos nominales de trabajadores (TC1
y TC2) correspondientes a un determinado periodo»%®, «las obras de construccion y remodelacion de un edi-
ficio contratadas por una Comunidad Auténoman»®, «la prestacion de servicios de seguridad o vigilancia en
edificios publicos»%’, «la limpieza de los entes docentes publicos de una ciudad»®8, «el encargo procedente
del servicio publico de empleo para impartir un curso de formacién»® o, con caracter mas general, «unas
obras de construcciény, en las cuales la Administraciéon asume la posicién de mero promotor, comenzando
la cadena de contratistas y, por tanto, responsables, en la primera empresa constructora®.

4.6. Lainoperante regla de la subsidiariedad

Si la contrata o subcontrata no viniera referida a la «propia actividad» del poder adjudicador, éste no
resulta responsable ni solidaria ni subsidiariamente en materia retributiva. Es mas, aunque la norma paccio-
nada sectorial aplicable a la empresa contratista imponga responsabilidad subsidiaria de la corporacion prin-
cipal en cuanto a los impagos de salarios sin la concurrencia del requisito de «propia actividad», tal prevision
no puede extender su eficacia a las entidades y organismos publicos que no sean del sector y por tanto no
hayan intervenido en la negociacioén y firma del convenio (Roqueta, 2018: 108).

Llegados a este punto, procede abrir un paréntesis para senalar que el art. 42.1 ET obliga «al empresario
principal respecto del contratista (y al contratista respecto del subcontratista) a comprobar que éstos estan al
corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. A estos efectos, se debe recabar por escrito certifi-
cacion de descubiertos a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera librarla en el plazo de 30
dias improrrogables». Transcurrido este lapso, quedara eximido de responsabilidad el empresario solicitante.
Esa responsabilidad exonerable va referida a la solidaria que, en materia de Seguridad Social, contraiga la
empresa contratista o subcontratista durante la ejecucién de la contrata o subcontrata en virtud del propio art.
42 ET. Si no se solicita la certificacion o se expide en sentido positivo, no hay tal exoneracion. Ahora bien, la
LCSP exige que el candidato a contratar con un Ente administrativo acredite documentalmente unos requisi-
tos de capacidad y solvencia mucho mas estrictos que los exigidos al particular que quiere convenir un vinculo
contractual con otro sujeto privado. Entre ellos, el art. 71.1 d) LCSP «prohibe contratar con la Administracion
a quien no se encuentre al corriente en el cumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad Social»

42 STSJ, Social, Canarias, de 12 de enero de 1998 (RJ 1998, 6216).

4 SSTSJ, Social, Murcia, de 20 de marzo de 2013 (rec. 1135/2012) y Madrid, de 17 de febrero de 2014 (rec. 1385/2013).

4 STSJ, Social, Pais Vasco, de 3 de mayo de 2005 (rec. 3137/2004).

4 STS, Social, de 27 de julio de 1998 (RJ 1998, 6216).

4 STSJ, Social, Canarias, de 30 de septiembre de 2015 (rec. 145/2015).

47 STSJ, Social, Catalufia, de 25 de enero de 2002 (AS 2002, 1079).

4 SSTS, Social, de 23 de enero, 24 de junio y 3 de octubre de 2008 (RJ 2008, 2775, 4233 y 359050).

4 STSJ, Social, Cantabria, de 8 de septiembre de 2004 (rec. 365/2004).

% SSTS, Social, de 5 de diciembre de 2011 (rec. 4197/2010) y 30 de marzo de 2012 (rec. 4197/2010).

51 8TS, Social, de 21 de febrero de 2018 (rec. 251/2016).

%2 STSJ, Social, Asturias, de 31 de enero de 2017 (rec. 2855/2016).

% STSJ, Social, Valencia, de 11 de diciembre de 2014 (rec. 1693/2014).

% STSJ, Social, Madrid, de 12 de julio de 1997 (AS 1997, 2632).

% 8TSJ, Social, Madrid, de 13 de junio de 2001 (rec. 824/2001).

% STSJ, Social, Cataluiia, de 23 de septiembre de 1998 (AS 1998, 6948).

57 SSTS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514) y 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 5990).

% STSJ, Social, Cataluiia, de 1 de febrero y 1 de abril de 1997 (AS 1997, 712y 1994).

% STS, Social, de 29 de octubre de 1998 (AS 1998, 9049).

60 STS, Social, de 3 de julio de 2012 (rec. 2948/2011), citando, a su vez, las SSTS, Social, de 20 de julio de 2005 (rec. 2160/2004)
y de 2 de octubre de 2006 (rec. 1212/2005). También SSTSJ, Social, Castilla y Leén, de 30 de marzo de 2011 (rec. 194/2011) y Valencia,
de 30 de diciembre de 2011 (rec. 1723/2011).
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(Bermejo, 2008: 109), extremo que debera justificar aportando la documentacién pertinente, de manera que
la exoneracion de responsabilidad a la que alude el art. 42.1 ET concurrira en todo caso.

4.7. Situaciones de desproteccion

La limitacion de responsabilidades del empresario principal, es decir, de la Administracion, a las contra-
tas y subcontratas de propia actividad a la luz del art. 42 ET, expulsa del ambito de proteccion a los traba-
jadores de adjudicaciones relacionadas con actividades auxiliares, precisamente los mas vulnerables dada
la gran flexibilidad tanto de entrada, pues estan sometidos a una utilizacién exorbitada de un contrato por
obra o servicio supeditado a la duracion del encargo, como de salida ante la facilidad de instrumentar los
despidos por causas objetivas, unidas a una falta de cobertura convencional clara (Esteve, 2018: 113). Nada
soluciona la regla de cierre establecida en los arts. 142.1 y 168.1 TRLGSS, que regulan, para los supuestos
en los que no existiera responsabilidad solidaria por no tratarse de propia actividad o por haberse aplicado el
mecanismo de exoneracién del art. 42.1 ET, una responsabilidad subsidiaria del empresario principal, tanto
en relacion con cotizaciones como con prestaciones por falta de afiliacion o alta, pues, en la practica, no va a
ser asumida por la Administracién como empresario principal atendiendo a las reglas sobre las prohibiciones
de contratar establecidas en la LCSP anteriormente mencionadas®’.

La dimension garantista desde la perspectiva laboral es, por ende, muy débil y la tutela de la normativa
administrativa es inexistente. Conviene recordar que el art. 130.6 LCSP trata de evitar la traslacién de la
deuda al nuevo contratista pero su marco de aplicacién se reduce a los supuestos de subrogacion por suce-
sion de la actividad de aquél, no a los de subcontratacion, tal y como se deduce de un tenor literal que sienta
cémo: «sin perjuicio de la aplicacién, en su caso, de lo establecido en el art. 44 ET, el pliego de clausulas
administrativas particulares siempre contemplara la obligacién del contratista saliente de responder de los
salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguri-
dad Social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por
el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda a este ultimo. En este caso, la
Administracién, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la retencién de las
cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la
garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos» (Fernandez, 2018: 113). Tal regulacion tuitiva,
sin duda, queda extramuros del supuesto aqui analizado.

Cabe dar noticia, como reflexion abierta a la critica, que, en frecuentes ocasiones, dentro de los pliegos
de condiciones («ley primordial del contrato» o «lex inter partes»), se incorporan, «a favor de la Administra-
cion comitente, clausulas exoneratorias de la responsabilidad que pudiera derivarse del incumplimiento por
el adjudicatario o los sucesivos subcontratistas de la normativa laboral y de proteccién social. La autoexone-
raciéon de responsabilidad prevista en los mismos hace depender, no obstante, la aplicabilidad de una norma
imperativa, como es el art. 42 ET, de la voluntad unilateral de la parte obligada a cumplirla, lo cual no puede
ser admitido en ningun caso, pues dicho precepto estatutario establece un régimen de responsabilidad em-
presarial solidaria a favor de los trabajadores indisponible para las partes e inderogable para la Administra-
cién» (Rodriguez, 2010: 53). Una restriccion explicita a la inclusion de este tipo de previsiones exoneratorias
en los pliegos impediria, empero, el surgimiento de muchas dificultades planteadas en la practica, que han
llevado a la judicializacion de los problemas con el inherente rechazo para la satisfaccion de los intereses
de los trabajadores.

Por tanto y ante tales puntos endebles, es necesario el disefio de un sistema de responsabilidad con-
junta de la Administracion y de los sucesivos contratistas verdaderamente disuasorio de practicas ilicitas,
incrementadas exponencialmente por las empresas multiservicios.

5. CONCLUSION

La reduccion de costes a la hora de colaborar en la dispensa de servicios publicos que las empresas
multiservicios ofrecen a las Administraciones Publicas, ha conllevado una preocupante minoracién de sala-
rios y de otros estandares laborales. Aun cuando el paso dado desde la legislacién de contratos del sector
publico en aras a la mejora de las condiciones laborales de los asalariados al servicio de las empresas con-

61 SSTS, Social, de 23 de septiembre de 2008 (rec. 1048/2007) y 9 de diciembre de 2010 (rec. 1266/2010).
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tratistas y concesionarias ha sido de gigante, es necesario seguir avanzando en esta senda desde la legis-
lacion laboral disefiando varias actuaciones sucesivas al objeto de cubrir las lagunas aun existentes, sobre
todo en los supuestos de subcontratacion, donde las responsabilidades empresariales quedan ampliamente
diluidas. En primer lugar, garantizando la imputabilidad solidaria por deudas salariales y con la Seguridad
Social mas alla del concepto de propia actividad. En segundo término, reformulando las causas del contrato
a término por obra o servicio determinado para vetar su utilizacion asociada a las contratas, de manera que
quede cefido su ambito objetivo a los supuestos de contratacion directa. En tercer lugar, replanteando el
régimen de solidaridad y subsidiariedad en la responsabilidad empresarial, que no deberia restringirse a las
deudas salariales y de Seguridad Social, sino a las laborales en general y a otras deudas como el recargo
de prestaciones. En cuarto término, equiparando las condiciones sociales y econdmicas de los asalariados
de las contratas con los de la empresa principal (Administracion, in casu), aplicando analégicamente las
previsiones de las empresas de trabajo temporal, que, en el momento presente, Unicamente estan vetadas
en el sector publico para asumir «servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos» (art. 17 LCSP). Y, en quinto lugar, estableciendo una regulacion laboral ad hoc para tales las em-
presas adjudicatarias iniciales o sucesivas de servicios publicos.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza la actual dinamica de los procesos de reversion o remunicipalizacién de
servicios publicos, si bien desde la perspectiva laboral de la cuestion y respecto de la principal de las
posibles consecuencias que pueden producirse en este ambito: la subrogacion empresarial, por la que se
incorporan a las Administraciones Publicas personal procedente de empresas privadas. Se estudian los
principales supuestos que dan lugar a la subrogacién como consecuencia de que la reversion pueda ser
calificada como sucesion de empresas; y se sefialan cuales son los principales problemas juridicos que se
plantean, especialmente desde el punto de vista del respeto a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad; asi como la evolucion normativa mas reciente por la que se pretende limitar los efectos
de la incorporacion de este personal a las Administraciones Publicas.
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ABSTRACT

The present work analyzes the current dynamics of the processes of reversion or remunicipalization of
public services, although from the labor perspective of the question and with respect to the main one
of the possible consequences that can take place in this field: the business subrogation, by which is
incorporated into the Public Administration personnel from private companies. The main assumptions that
lead to subrogation are studied as a consequence of the fact that the reversal can be classified as a
succession of companies; and they indicate which are the main legal problems that arise, especially from
the point of view of the respect to the constitutional principles of equality, merit and capacity; as well as
the most recent normative evolution by which it is intended to limit the effects of the incorporation of these
personnel to Public Administrations.
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1. INTRODUCCION

La reversion supone la decision de la Administracion de recuperar la gestién de aquellos servicios que,
siendo de su titularidad, estaban siendo gestionados por una empresa privada (Cruz, 2016, 41).

La reversion es una posibilidad cuyo fundamento reside en la potestad de autoorganizacion que tienen
las Administraciones. Al igual que la Administracion puede, en base a dicha potestad, proceder a la exter-
nalizacion de ciertas areas de su gestion; también pueden tomar la decision inversa, recuperando para si la
gestion de las mismas. Se trata de llevar a la practica un mero juicio de oportunidad por parte de la Adminis-
tracion, que quiera revertir la forma de gestion de sus servicios.

Como es logico, lo mas oportuno es la recuperacion de la gestion una vez que haya finalizado el negocio
juridico entre la Administracion y el sujeto privado que desarrollaba la actividad. En este caso la reversion es
la consecuencia ldgica de la finalizacion de dicho negocio; si bien puede perfectamente evitarse la reversion
por el procedimiento de volver a la licitacion publica del mismo, de manera que se produzca una sucesion de
concesiones o conciertos. Puede incluso establecerse de manera expresa la reversion en el propio contrato
que se celebren entre las partes, de manera que se acuda a un mecanismo concesional, tras el cual la Admi-
nistracion recupera dicha actividad; si bien este tipo de pactos no es necesario, pues hemos de insistir que
la externalizacion no supone la pérdida por parte de la Administracion de la titularidad del servicio publico.

También es factible la recuperacioén de la actividad ante tempus, siendo la situacién mas evidente aque-
lla en la que se producen incumplimientos esenciales de los pliegos de condiciones por una de las dos par-
tes, de manera que la actividad vuelve a revertir sobre la Administracion como consecuencia de la resolucion
del contrato. En estos casos la parte incumplidora debera indemnizar a la contraparte.

Cabe advertir que dicha reversion puede realizarse a cualquiera de las modalidades de gestion directa
que hemos sefialado anteriormente; es decir, que la Administracion puede recuperar la gestion para ejercerla
directamente sin entidad personalizada, o mediante una entidad con personalidad juridica propia.

Lo cierto es que la reversion es un escenario perfectamente posible dentro del marco de la gestién
publica. De hecho, se esta asistiendo, sobre todo especialmente en el ambito de las Administraciones loca-
les, se habla asi de «remunicipalizaciony, respecto del proceso de reversion de servicios que habian sido
externalizados (Lopez, 2017, 105. No es, por tanto, extrafio que en la actualidad se haya detectado un freno
a las practicas externalizadoras e incluso una marcha atras en este proceso (Navarro, 2016, 312). Lo real-
mente paradojico de este cambio de direccion es que se haya justificado con los mismos argumentos que
sirvieron para desencadenar el proceso de externalizacion: la reduccion del gasto publico, buscando una
mayor eficiencia y la mejora de la calidad de los servicios (Navarro, 2016, 312). Ello supone, de un lado, que
finalmente el proceso de descentralizacion no ha supuesto una mayor eficiencia en la gestion publica, sino
que se ha producido un incremento del gasto en la gestion de los servicios publicos como consecuencia de
la participacion de sujetos privados. De otro lado, se ha constatado que los mecanismos de externalizacién
han supuesto un deterioro en la calidad del servicio publico, existiendo una directa relacion entre la calidad
en el servicio y la calidad en el empleo y poniendo de manifiesto que un servicio de alta calidad requiere un
empleo de alta calidad (Olarte, 2016, 159 y 161; Rodriguez, 2017, 22; De la Puebla, 2016, 112). Todo este
planteamiento ha hecho que se estén produciendo fendmenos de reversién, de manera que la gestion vuel-
ve a manos publicas, lo cual hace que deban plantearse todo un conjunto de consecuencias laborales a las
que vamos a prestar atencidén a continuacion.

Siendo posible la reversidon en el ambito de la sanidad publica, hemos de plantearnos la problematica
laboral que una decision de estas caracteristicas puede suponer; y desde mi punto de vista, tres son las
cuestiones fundamentales a tener en cuenta en este caso: en primer lugar, si de producirse una reversion,
resulta de aplicacion la subrogacién contractual, de manera que la Administracion deba subrogarse respecto
de los trabajadores que desarrollaban la prestacion de trabajo propia de la gestion del servicio publico. En
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segundo lugar, la problematica que se suscita, si se produce la incorporacién de estos trabajadores proce-
dentes de una empresa privada al sector publico, por la afectacién de los principios de publicidad, igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica. Por ultimo, la reciente reaccion del legislador contraria
a los efectos de una ola de reversiones en el ambito publico, fundamentalmente por las consecuencias la-
borales que ello puede suponer.

2. LAAPLICACION DE LAS REGLAS SOBRE SUCESION DE EMPRESAS
A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Uno de los principales problemas que va a plantearse cuando la Administracion decide rescatar un
servicio que venia siendo prestado por una empresa privada (un supuesto de gestion indirecta de servicio
publico), en este caso y por lo que a nosotros interesa, es el destino de los trabajadores afectados; es de-
cir, aquellos que venian desarrollando su prestacion de servicios para las empresas privadas que habian
sido contratadas por la Administracion para el desarrollo del servicio. Estos trabajadores no son personal
de la Administracion, sino trabajadores, con contratos laborales absolutamente ordinarios, de las empresas
contratistas. Por lo tanto, la respuesta logica seria estimar que la Administracion nada tiene que ver con
los mismos, por lo que éstos seguiran, en el mejor de los casos desarrollando su prestacion de servicios
para la contratista, salvo que la pérdida de la concesion o concierto suponga una reduccion de la actividad
que justifique un despido, normalmente objetivo; o bien que los trabajadores con contrato temporal de obra
y servicio vean extinguido el contrato al condicionarse este a la vigencia de la relacién entre contratista y
Administracion (vid. las SSTS de 9 de febrero de 2016, RJ\2016\1197; y 16 de junio de 2016, RJ\2016\331).

Sin embargo, laboralmente encontramos una importante regla destinada a favorecer la estabilidad en
el empleo de los trabajadores, me refiero a la subrogacion empresarial. Nuestro ordenamiento y nuestra
jurisprudencia admite la aplicacion de la subrogacién empresarial cuando se produce una sucesién de con-
tratistas para la Administracion Publica, considerando que en estos casos puede ocurrir que estemos ante
una sucesion de empresas de las reguladas por el art. 44 ET. En realidad, hay diferentes supuestos o situa-
ciones en las que puede producirse una sucesion de empresas entre un contratista saliente y el entrante,
dando lugar a la subrogacion empresarial: una subrogacion legal si se cumplen los requisitos del art. 44 ET,
de manera que se produce una transmision de equipamiento o bienes que permiten el desarrollo de la acti-
vidad productiva, o una sucesioén de plantillas en aquellos casos en los que la actividad productiva depende
directamente de la actividad de los trabajadores, sin que sea relevante la utilizacion de un conjunto de bienes
productivos. Junto con la subrogacién legal, también es posible la subrogaciéon convencional o pactada en
convenio colectivo; e incluso la subrogacién contractual o establecida en el pliego de condiciones.

Debe tenerse en cuenta que, si bien la sucesién de contratas no es un fendmeno que deba calificarse
necesariamente o por su propia naturaleza como transmisiéon de empresa (que genera la subrogacion), no
obstante, es posible que, a tenor de las circunstancias, la sucesién de contratistas genere un supuesto de
sucesion de empresas y de subrogacion. Debemos preguntarnos si este fendmeno es o no trasladable al
supuesto en que la Administracién, en vez de proceder a una sucesién de contratistas, decide asumir por
si misma el servicio publico nuevamente. El momento en el que nos planteamos esta cuestion es tremen-
damente interesante, pues asistimos a todo un conjunto de manifestaciones jurisprudenciales sobre esta
cuestion, que hacen que éste sea un tema de plena actualidad.

El punto de partida es recordar una cuestion esencial: la Directiva 2001/23 resulta de aplicacion a la
Administracion publica: el art. 1.1 ¢) de la Directiva sefiala que «La presente Directiva sera aplicable a em-
presas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin animo de lucro. La
reorganizacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones admi-
nistrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso a efectos de la presente
Directiva». Por lo tanto, s6lo queda fuera de la Directiva y de las reglas de tuteladoras de trabajadores en
caso de transmision de empresas, la reorganizacion administrativa. Esta aplicaciéon a las Administraciones
publicas se ha reiterado por parte de la jurisprudencia; asi, la jurisprudencia comunitaria ha afirmado «que el
mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de derecho publico, en el caso de autos
un ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una transmisién comprendida en el ambito de aplicacién
de la Directiva 2001/23» (STJUE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/09 caso CLECE, TJCE\2011\4, con
cita de diversa jurisprudencia; de igual manera la STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/14,
caso ADIF, TJCE\2015\283); siendo, como es logico, aceptado este planteamiento por la jurisprudencia
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nacional: asi la STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177: «(...) el mero hecho de que el cesionario de la
actividad sea un organismo de Derecho publico, no permite excluir la existencia de una transmisién com-
prendida en el ambito de aplicacion de dicha Directiva (...), puesto que la circunstancia de que la transmision
se derive de decisiones unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la
aplicacion de la Directivax. En idéntico sentido la STS de 30 de mayo de 2011, RJ\2011\5818. Por lo tanto, no
cabe duda alguna sobre esta cuestion (Navarro, 2016, 313-314; De la Puebla, 2016, 112; Sala, 2018, 203).

Tal como acabamos de ver, la Administracion Publica no es un ambito excluido de la aplicacion de las
reglas sobre sucesion de empresas y subrogacion empresarial. Consecuentemente, hemos de plantearnos
si el fendmeno de la reversion supone o genera una situacion que puede ser calificada de sucesién empre-
sarial y en el que, la Administracion ha de subrogarse en los trabajadores de la empresa contratista saliente,
que gestiona el servicio. En todo caso, ha de advertirse que al existir diferentes vias en las que se admite
la subrogacién por parte del ordenamiento y de la jurisprudencia, tendremos que analizarlas de manera
separada.

3. REVERSION Y SUBROGACION LEGAL EX ART. 44 ET

La denominada subrogacion legal es aquella que se produce de conformidad a lo dispuesto por el art.
44 ET, es decir, cuando hay una verdadera transmision de empresa (a tenor de los requisitos establecidos
por el citado art. 44 ET), generando los efectos tuteladores para los trabajadores tal como los establece el
propio art. 44 ET.

Recordemos que a tenor del art. 44 ET se produce una sucesion de empresa «cuando la transmision
afecte a una unidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios orga-
nizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria». Podemos decir, por lo tanto,
que con caracter general, la reversion de un servicio no implica necesariamente la transmision y la subro-
gacion (en este sentido la STS de 17 de noviembre de 2014, RJ\2014\6467). Para que haya una sucesion
de empresas, la empresa saliente ha de transmitir a la entrante (en este caso la Administracion reversora)
un conjunto de bienes materiales orientados y organizados para la consecucion de un fin productivo. Habra,
por lo tanto, sucesion de empresas ex art. 44 ET y subrogacion de los trabajadores, que se incorporaran a
la Administracion, si se produce una reversion en la que la Administracion recibe un conjunto de bienes que
permiten el desarrollo de la actividad productiva; por el contrario, no existira sucesion si en la reversion no
se produce una transmision en tales términos (Gémez, 2004, 221). Asi lo ha venido admitiendo la jurispru-
dencia, sin que el hecho de que se trate de una reversion deba recibir un trato diferenciado a los efectos de
determinar si hay sucesion o no de empresas.

Partiendo de la jurisprudencia comunitaria, y para supuestos de reversion por parte de Administracio-
nes espafolas, se ha afirmado por parte de la STJUE de 29 de julio de 2010, C-151/09 caso UGT-FSP,
TJCE\2010\241, supuesto en que el Ayuntamiento de La Linea revierte la actividad desarrollada por cuatro
contratistas, que «la transmision debe referirse a una entidad econémica organizada de forma estable cuya
actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada. El concepto de entidad remite asi a un con-
junto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econdémica que persigue
un objetivo propio», anadiendo que para determinar si se cumple los requisitos para la transmision de una
entidad de estas caracteristicas debe estarse a todo un conjunto de circunstancias de hecho que caracte-
rizan este tipo de operacion, debiendo analizarse los mismos en su conjunto y no de manera aislada, para
determinar si estamos o no en una sucesion que determina la subrogaciéon empresarial:

«(...) han de tomarse consideracioén todas las circunstancias de hecho que caracterizan a la
operacién de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro
de actividad de que se trate, el hecho de que se hayan transmitido o no elementos materiales
como los edificios y bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el momento
de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia
de las actividades ejercidas antes y después de la transmision y la duracion de una eventual
suspension de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos son Unicamente aspectos
parciales de la evaluacién de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse
aisladamente».
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En la STJUE de 20 de enero de 2011, C-463/09 caso CLECE, TJCE 20114, en el que el Ayuntamien-
to de Cobisa procedié a la extincion del contrato del servicio de limpieza de las dependencias del propio
Ayuntamiento y procedié a realizar dicha actividad contratando para ello a nuevo personal, al analizarse la
cuestion, se afirmaba por el TUIUE que:

«(...) no puede excluirse de entrada que la Directiva 2001/23 se aplique en circunstancias como
las del asunto principal, en las que un ayuntamiento decide unilateralmente poner fin al contrato
que lo vinculaba a una empresa privada y hacerse cargo directamente de las actividades de
limpieza que habia encargado a ésta (...). Sin embargo, conforme al articulo 1, apartado 1, letra
b), de la Directiva 2001/23, para que ésta resulte aplicable, la transmisién debe tener por objeto
una entidad econémica que mantenga su identidad tras el cambio de titular».

Ademas, esta Sentencia reitera lo afirmado por la STJUE UGT-FSP en relacion a los criterios y circuns-
tancias a tener en cuenta que deben analizarse de manera conjunta a la que hemos aludido en el parrafo
anterior.

Al igual que en las dos sentencias anteriores, la STJUE de 26 de noviembre de 2015, C-509/14 caso
ADIF, TJCE\2015\283, en el que ADIF externalizé la actividad de manipulacion de unidades de transporte
intermodal, desarrollandolo una empresa privada, que recibié la infraestructura y el equipamiento necesarios
propiedad de ADIF, si bien posteriormente se procedié al rescate de la actividad sin hacerse cargo de las
trabajadoras, pues se iba a desarrollar por su propio personal. En este caso se realizan similares afirmacio-
nes a las anteriores, tanto en la exigencia de que se transmita una entidad econémica, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica; como reiterando el conjunto
de criterios a tener en cuenta en una valoracion conjunta.

Esta doctrina se ha trasladado a la jurisprudencia laboral espafola, asi, recientemente la STS de 19 de
septiembre de 2017; RJ\2017\4447, al dilucidar un supuesto en el que el Ministerio de Defensa reasumia el
servicio de cocina y restauracion desarrollado por una empresa contratista privada, afirmaba que:

«El hecho de que una Administracion Publica decida hacerse cargo de un servicio, previa-
mente descentralizado, para prestarlo de forma directa con su propia plantilla y con sus propios
materiales no implica, necesariamente, que estemos en presencia de una sucesion de empresa
comprendida dentro del &mbito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CEE vy, por ende, del arti-
culo 44 ET. Asi lo ha venido senalando, reiteradamente nuestra jurisprudencia, entre otras en la
lejana STS de 6 de febrero de 1997 en la que dijimos que “la doctrina de esta Sala es constante
al afirmar con caracter general que la extincién de la contrata y la asuncién con trabajadores
propios de la actividad antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de su-
brogacion empresarial’, y en la mas reciente STS de 26 de julio de 2012 conforme a la cual no
se produce sucesion empresarial cuando “no consta transmision alguna de elementos patrimo-
niales o estructura organizativa ni tampoco la asuncién por el Ayuntamiento codemandado de
una parte sustancial de la plantilla”. Doctrina reiterada en STS de 16 de junio de 2016».

Por lo tanto, la reversion, al igual que las sucesiones de contratistas, por si mismas no constituye una
sucesion de empresas, salvo que se produzca la transmision de los elementos patrimoniales o estructuras
organizativas que permiten el desarrollo de la actividad productiva. De hecho esta Sentencia (y en idéntico
sentido a la STS de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4527) se remite a la doctrina del TUUE y concreta-
mente a la Sentencia de 20 de enero de 2011, asunto CLECE ya sefialada, para entender que la subrogacion
se produce cuando la transmisién tiene por objeto una entidad econdmica que mantiene su identidad tras el
cambio, concluyendo que:

«Hemos afirmado, también, que el hecho de una administracién recupere la prestacion del
servicio, anteriormente externalizado, bien con los mismos trabajadores que tenia la empresa
que prestaba el servicio, bien con las mismas instalaciones, maquinaria, infraestructura que las
que utilizaba la empresa contratista, o bien con ambos elementos determina que, normalmente,
estemos ante un supuesto de transmision de empresa que esta situado en el ambito de apli-
cacion del articulo 44 ET. Asi en la STS de 30 de mayo de 2011 dijimos que la reversion de un
servicio publico desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento, que acuerda su gestion
a través de empresa municipal, no excluye la aplicaciéon del articulo 44 ET, si va acompanada
de transmision de medios materiales».
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De esta manera podemos encontrar todo un conjunto de sentencias del TS en las que se estima
la inexistencia de sucesion empresarial, justamente por el hecho de que en la reversién de la actividad
desarrollada por las empresas contratistas, no se produce una transmisién de elementos patrimoniales
que permitan el desarrollo de la actividad productiva, pasando la Administraciéon a prestar el servicio con
su propio personal y con sus propios medios instrumentales. Asi, la STS de 26 de septiembre de 2017,
RJ\2017\4273, que tras recordar la doctrina afirmada por las dos SSTS de 19 de septiembre de 2017 que
acabamos de mencionar supra, asi como la doctrina de la STJUE de 20 de enero de 2011, asunto CLECE,
sefiala que:

«(...) aqui nos encontramos ante la reversion de un servicio de informacion, atencion al cliente y
servicios auxiliares en la estacion de Atocha de Madrid, que descansa fundamentalmente en la
mano de obra, y que pasa a prestarse por la entidad publica empresarial con su propio personal,
habiendo sefalado la sentencia recurrida que no existen elementos materiales o patrimoniales
al objeto de configurar una infraestructura u organizacion empresarial por lo que claramente
estamos en presencia de una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra.
La reversion de la contrata se ha llevado a cabo sin transmision de elementos patrimoniales y
sin que la principal se hiciera cargo de ningun trabajador de la contratista dado que ha asumido
la contrata con sus propios trabajadores (...) En consecuencia, no constan en el supuesto de
autos datos que posibiliten la aplicacion de la Directiva ni del art. 44 ET.».

De la misma manera, las SSTS de 9 de febrero de 2016, RJ\2016\1197 y 16 de junio de 2016,
RJ\2016\3331, dictadas en un supuesto de reversion del servicio de mantenimiento de centros de ensefian-
za publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, Administracion que pasoé a desarrollar tales actividades
con su propio personal, volviendo posteriormente a licitar la actividad siete meses después aportando la
dicha nueva contratista personal contratado por ella, asi como los medios materiales y herramientas para el
desarrollo de la actividad, estimo la inexistencia de subrogacion, tanto respecto de la Administracién como
para la nueva contratista que se ocup6 de la actividad meses después (en este caso, debe tenerse en cuenta
que los trabajadores vieron extinguidos sus contratos). La Sentencia partia de entender que la sucesién de
contratistas no es un supuesto de subrogacion legal, salvo que se produzca la transmision de los elementos
patrimoniales que configuran la infraestructura necesaria u organizacion empresarial basica para la explo-
tacion de la actividad; pudiendo, no obstante, producirse por imposicién de normas convencionales o pliego
de condiciones (lo cual en dicho caso no sucedia en ninguna de tales posibilidades). La misma doctrina se
aplica a las Administraciones cuando estas rescatan un servicio, por lo que se rechazaba que hubiese un
supuesto de sucesion empresarial y subrogacion de los trabajadores.

También podemos sefalar ala STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177, que se dictd ante un supues-
to en el que la Intervencion General del Estado recuperaba el servicio de cafeteria, sin que se produjese la
transmision de los elementos patrimoniales, e incluso en el que no se reanudaron los servicios objeto de
la contrata. En esta sentencia, partiendo de la doctrina jurisprudencial propia de sucesiones entre contra-
tistas privados, a tenor de la que la contrata no es un supuesto de unidad productiva autbnoma, salvo que
se transmita al contratista entrante por el saliente la infraestructura necesaria u organizacion empresarial
basica o salvo que se trate de un supuesto de sucesion de plantillas, se negd que la reversién en este caso
fuese sucesion y se generase la subrogacion empresarial. El supuesto de hecho es muy similar al de la STS
de 19 de mayo de 2015, RJ\2015\2886, relativa a una recuperacion del servicio de restauracion del Palacio
de Congresos de Madrid. De igual manera la STS de 9 de diciembre de 2017, RJ\2017\206, relativa a la
reversion a la Administracion del servicio de apoyo de monitores de comedor de un centro de ensefianza.

En la direccion contraria, es decir, aceptando la existencia de sucesién de empresa y subrogacién
de los trabajadores, que pasarian a trabajar para la Administracion, podemos encontrar supuestos en los
que si se produjo la transmision de medios materiales para el desarrollo de la actividad productiva en una
situacion de reversion. Asi, se ha estimado la existencia de sucesion en el caso de la STS de 30 de mayo
de 2011,RJ\2011\5818, en el que el Ayuntamiento de Sevilla concertd la prestacion de servicios de grua
municipal con una determinada empresa, resolviéndose el contrato por incumplimiento e incautandose de
los medios materiales para el desarrollo de la actividad, contratando a una nueva concesionaria, que se
subrogé en la actividad y a la que el Ayuntamiento hace entrega de los mencionados medios materiales, de-
cidiéndose afios después la reversion para prestar los servicios directamente el Ayuntamiento. En este caso
la sentencia estimo la existencia de la sucesion, aceptando la responsabilidad solidaria de la Administracion
por salarios impagados a los trabajadores al entender que:
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«se trata de la transmision de “un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econdémica” [art. 1 b) de la Directiva 2001/23 ], la “unidad patrimonial susceptible de
ser inmediatamente explotada” de que habla —desde siempre— nuestra doctrina jurisprudencial
(valgan de ejemplo las SSTS 23/09/97; Sala General 15/04/99; 17/05/00; y 25/02/02). Sin que
pueda argumentarse —en contra de esta conclusién— que los elementos patrimoniales ya eran
propiedad municipal y que ello nos situa frente a una simple reversion de medios [no determi-
nante de sucesion empresarial], que no transmisién de los mismos, puesto que el argumento
unicamente seria valido si se tratase de una propiedad municipal originaria, y no es viable cuan-
do —como en autos— los citados componentes materiales habian sido previamente “incautados”
a “Servicleops, S. L.” y su utilizacién pasé sin soluciéon de continuidad a las nuevas concesio-
narias [primero “Setex Aparki S. A.”, posteriormente —aunque sin ejercicio efectivo de la gestion
transmitida a la entidad municipal— a “Tussam” y en ultimo término a “Aussa’]».

Idéntica solucion se da por la STS de 26 de enero de 2012, RJ\2012\2462 (de igual manera y sobre
supuesto idéntico respecto del mismo Ayuntamiento y servicio revertido, la STS de 11 de junio de 2012,
RJ\2012\8334), ante otro problema de reclamacion de salarios, de trabajadores que desarrollaban las fun-
ciones de cuidadores en un Centro Residencial titularidad del Ayuntamiento de Membrio, siendo contrata-
dos por una empresa a la que se adjudico la gestion del mencionado Centro, que revirtié al Ayuntamiento,
asumiendo éste la gestién y explotacion temporalmente (para lo que contratdé también temporalmente a los
trabajadores) hasta una nueva adjudicacion; habiendo dejado de abonar cuantias salariales la primera con-
tratista. Esta ultima Sentencia aplico la doctrina ya afirmada por la STS de 30 de mayo de 2011, por lo que
se declaré la responsabilidad solidaria del Ayuntamiento.

La conclusion a la que puede llegarse es que, si bien la reversion no es en si misma un supuesto o
situacion de sucesion de empresas, sin embargo, en aquellos casos en los que se transmite la organizacion
productiva, estaremos dentro del ambito del art. 44 ET y, consecuentemente, sera de aplicacion la subroga-
cion empresarial prevista como mecanismo de tutela para los trabajadores prevista por el citado precepto;
siendo ésta también la posicion que puede encontrarse entre la doctrina laboral Lépez, 2017, 122 y 123;
Madrigal y Martinez, 2015, 38; Monereo, 2016, 290; Navarro, 2016, 313; Rodriguez, 2017, 23 y 24; De la
Puebla, 2017, 113 y 114; Sala, 2018, 203).

4. TITULARIDAD PUBLICA DE LOS MEDIOS MATERIALES DE PRODUCCION
Y SUBROGACION LEGAL

Acabamos de hacer referencia a un supuesto (la STS de 30 de mayo de 2011) en el que se estima la
sucesion y la subrogacion de trabajadores cuando los bienes que se utilizan para el desarrollo de la actividad
son propiedad de la Administracion, pero como consecuencia de una apropiacién por incumplimiento de la
contratista, siendo utilizados tales medios instrumentales por la posterior contratista y posteriormente rever-
tidos sobre la Administracion. En este caso el TS estima que hay transmisién de empresa y no una mera
reversion de medios. La misma Sentencia parece entender que la respuesta no seria la misma en el caso en
que los bienes fueran originariamente propiedad de la Administracion; sin embargo, este es un mero obiter
dicta, una opinion meramente tangencial, por o que no ha de tenerse como doctrina asentada. Se esta asi
planteando que no habria transmisién de elementos patrimoniales productivos cuando éstos ya eran, origi-
nariamente, de la propia Administracion, de manera que éstos, simplemente volverian a sus manos sin que
hubiese transmision alguna, pues nunca fue transmitida su propiedad.

Sin embargo Sentencias posteriores han ido por una direccion totalmente diferente. Me refiero al recien-
te conjunto jurisprudencial originado con la reversion del servicio de cocina y restauracion del Ministerio de
Defensa, que en este punto se inspira en la ya mencionada STJUE de 26 de noviembre de 2015, caso ADIF,
TJCE\2015\283. Recordemos que esta Ultima sentencia resolvia una situacion en la que ADIF externalizé
la actividad de manipulacion de unidades de transporte intermodal, poniendo a disposicidn de la contratista
las infraestructuras y equipamientos necesarios, propiedad de ADIF, para el desarrollo de tal actividad. Al
analizar el caso, el TJUE estimé que:

«(...) de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que el ambito de
aplicacion de esa Directiva abarca todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones
contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa,
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que por este motivo asume las obligaciones del empresario frente a los empleados de la em-
presa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales (véan-
se las sentencias Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 41, y CLECE, C-463/09,
EU:C:2011:24, apartado 30) (...) en lo que respecta a la circunstancia de que los elementos
materiales indispensables para el desarrollo de la actividad de que se trata en el litigio principal
hayan pertenecido siempre a ADIF, procede recordar que, con arreglo a la jurisprudencia citada
en el apartado 28 de la presente sentencia, la cuestion de si se ha transmitido la propiedad de
los elementos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la Directiva 2001/23 (...) A
este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que la circunstancia de que los elementos
materiales asumidos por el nuevo empresario no pertenecieran a su antecesor, sino que simple-
mente fueran puestos a su disposicion por la entidad contratante, no puede excluir la existencia
de una transmision de empresa en el sentido de esa Directiva (véase, en este sentido, la sen-
tencia Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 42)».

Teniendo en cuenta esta doctrina jurisprudencial, asi como algun antecedente procedente de la suce-
sion de empresas en el sector privado (tal como ocurre con la STS de 28 de abril de 2009, RJ\2009\2997 o
la STS de 7 de febrero de 2012, RJ\2012\4970), al resolver el problema de la reversion del Ministerio de De-
fensa, el TS en sus sentencias de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4447; RJ\2017\4527; RJ\2017\4481
y RJ\2017\4477 (si bien ha de sefalarse que todas estas SSTS cuentan con un voto particular contrario a la
solucion dada al problema en cuestion), no duda en estimar la existencia de sucesion de empresas y aplicar
la subrogacion empresarial, aceptando que

«ha existido en la operacion de reversion del servicio contratado la entrega de los elementos
patrimoniales que resultan inevitables para la continuidad de la actividad, lo que revela la trans-
misién de un conjunto de medios que conforman una determinada actividad econdémica que
mantiene su identidad tras la reasuncion del servicio por parte del Ministerio de Defensa. No
hay duda, por tanto, de la existencia de un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a
cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria. Conjuncién de elementos que de-
termina que estemos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23 y del articulo 44 ET. Sin
que, por otra parte, resulte de aplicacion el articulo 301.4 TRLCSP que se refiere a supuestos
distintos —que se caracterizan, precisamente, por la ausencia de una transmisién empresarial—
de los aqui contemplados en los que, como se avanzo, existe una sucesion de empresa en los
términos que establece tanto la Directiva como el articulo 44 ET».

Por lo tanto, cabe afirmar que realmente no existen diferencias sustanciales entre un supuesto de su-
cesion de contratistas cuando la principal es una empresa privada, o cuando se trata de una Administracion
que revierte un servicio gestionado anteriormente por una contratista: en ambos casos se podra estar ante
una subrogacion legal si es que se cumplen las exigencias del art. 44 ET.

5. REVERSION Y SUCESION DE PLANTILLAS

¢ Qué ocurre cuando el proceso productivo de la empresa contratada no requiere de especiales medios
de produccién? Si se produce una sucesion de contratas, al no existir un conjunto de bienes materiales
organizados para el desarrollo de una actividad productiva, no habria sucesién de empresa, ni subrogacion
empresarial: de aplicar la doctrina jurisprudencial tradicional, al no haber una transmision de elementos ma-
teriales, no habria sucesion y no podria aplicarse la subrogacién de los trabajadores.

Lo anterior es tremendamente importante, pues hay un amplio conjunto de actividades de prestacion
de servicios, en los que apenas existe ese conjunto de medios organizados con un objetivo productivo, tal
como ocurre con la actividad de limpieza o de seguridad. Sin embargo, en estos procesos productivos, se
ha considerado que al ser esencial la mano de obra, habria sucesioén si la empresa entrante se hace cargo
de todos o la mayoria de los trabajadores, dado que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de
obra(Rodriguez, 2017, 24; De la Puebla, 2016, 116; Trevifio, 2017, 147).

De esta manera, se admitido que en aquellos casos en los que no se requiere un conjunto de medios
materiales para el desarrollo de la actividad productiva, sino que la misma se desarrolla gracias simplemente
a la actividad de los propios trabajadores (pensemos, por ejemplo, en la actividad de vigilancia o seguridad
de los bienes) y sin tales medios de produccion, es posible que estemos ante una transmisién de empresa
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de las reguladas por el art. 44 ET (Trillo, 2017, 43). Es decir, habria subrogaciéon empresarial, pese a no pro-
ducirse una transmision de un conjunto de medios de produccién, cuando el factor esencial para el proceso
productivo es la mano de obra (Lépez, 2017, 110; Rodriguez-Pifiero, 2016, 142). En este sentido la STS de
10 de julio de 2014, RJ\2014\4774:

«(...) la subrogacién empresarial que el citado precepto estatutario impone si se produce cuan-
do se transmite una organizacion empresarial en aquellos supuestos denominados “sucesion
de plantillas”, en los que la actividad descansa, esencialmente, en el factor humano, en la orga-
nizacion y direccién de la actividad del personal cualificado que se emplea en la ejecucion del
servicio contratado, en la ejecucién de la contrata».

En similar sentido la STS de 9 de julio de 2014, RJ\2014\4637.

El primer paso lo dio la jurisprudencia comunitaria, que partiendo de la existencia de diferentes circuns-
tancias a tener en cuenta, tanto la transmisioén de elementos materiales, como inmateriales (clientela, know
how, la analogia de las actividades realizadas antes y después de la transmision, la asuncién de la mayo-
ria de los trabajadores, etc.), sefiala que en los casos en que la actividad se basa en la mano de obra, la
asuncion de la misma determinaria una sucesion de empresas. Asi, la STJUE de 10 de diciembre de 1998,
C-173/96 y C-247/96, asunto Sanchez Hidalgo y otros, TJCE\1998\309, que al resolver el supuesto de un
Ayuntamiento que adjudica la concesion del servicio de ayuda a domicilio a una determinada empresa y que
tras finalizar la concesion se lo adjudicé a una tercera que contraté a todos los trabajadores de la anterior,
senald que

«Dicha entidad, si bien debe ser suficientemente estructurada y auténoma, no entrafia
necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial. En efecto, en determi-
nados sectores econdmicos, como los de limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a
menudo a su minima expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra.
Asi pues, un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados
de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no
existen otros factores de produccién».

Si nos centramos en aquellas manifestaciones jurisprudenciales generadas por situaciones de reversio-
nes o recuperaciones de servicios por las Administraciones, debemos acudir a la ya mencionada STJUE de
29 de julio de 2010, C-151/09, asunto UGT-FSP, TICE\2010\241, que al analizar las diferentes situaciones
de sucesién de empresas, estimoé que

«Ademas, el Tribunal de Justicia ha sefalado que una entidad econémica puede funcionar,
en determinados sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial, de modo
que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la operacion de
que es objeto no puede, por definicion, depender de la cesion de tales elementos (véanse las
sentencias Sizen, antes citada, apartado 18; de 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y
otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Rec. p. I-8179, apartado 31, e Hidalgo y otros, C-173/96
y C-247/96, Rec. p. I-8237, apartado 31) (...) Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que en la
medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente
en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econdémica, ha de admitirse que dicha entidad puede man-
tener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo empresario no se limita a
continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esen-
cial, en términos de numero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba espe-
cialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto
organizado de elementos que le permitira continuar las actividades o algunas actividades de la
empresa cedente de forma estable (...). Mas concretamente, el Tribunal de Justicia ha consi-
derado, en relacion con una empresa de limpieza, que un conjunto organizado de trabajadores
que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una actividad comun puede
constituir una entidad econdémica cuando no existen otros factores de produccién (sentencia
Hernandez Vidal y otros, antes citada, apartado 27)».

Esta doctrina fue fielmente seguida por la STJUE de 20 de enero de 2011, C-463/09 asunto CLECE,
TJCE\2011\4.
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En definitiva, que siendo esencial la mano de obra y no existiendo un conjunto material de instrumentos
objeto de transmision, habra sucesion de empresas si la entrante se hace cargo de una parte esencial de
la plantilla de la empresa saliente; siendo esencial, esto debe dejarse claro, que la nueva empresa decida
asumir al personal, o a la mayor parte del mismo, de la empresa saliente; pues de lo contrario, no habra
sucesion de empresas (Lopez, 2017, 125; Trevifio, 2017, 147).

En todo caso, la doctrina del TUUE se ha trasladado a la jurisprudencia nacional en materia de reversion,
como no podia ser de otro modo. Asi la STS de 7 de diciembre de 2011, RJ\2012\106, que resuelve sobre
la contrata de servicios auxiliares en un aeropuerto, habiendo asumido la nueva concesionaria una parte
sustancial de la plantilla de la anterior, estimd, a la luz de la jurisprudencia comunitaria, que

«De la doctrina contenida en las sentencias anteriormente consignadas se desprende que
en aquellos sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir
una entidad econémica, que puede mantener su identidad, cuando se produce una transmision,
y el nuevo empresario no solo continua con la actividad de que se trata, sino que también se
hace cargo de una parte esencial del personal del anterior empresario. Por contra, si la activi-
dad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano de obra, sino que exige mate-
rial e instalaciones importantes, aunque se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo
empresario y éste asuma un numero importante de trabajadores del anterior, no se considera
que hay sucesién de empresa si no se transmiten los elementos materiales necesarios para el
ejercicio de la actividad (...) nos encontramos ante un supuesto de los llamados de “sucesién de
plantillas”, sin que el hecho de que la recurrente haya aportado maquinaria propia y elementos
materiales desvirtle lo dicho, porque no se ha probado la importancia de estas aportaciones
materiales, mientras que si consta el valor del factor humano, al haberse dado ocupacion al
80 por 100 de la anterior plantilla, a la par que los trabajos de jardineria, mudanzas, peonaje,
control de acceso y de circulacion, asi como los de facturacién no requieren por lo general una
gran inversién en muebles y maquinas, sino, principalmente, en capital humano».

A mi juicio, el principal problema que aporta este planteamiento es que se requiere para estimar la exis-
tencia de sucesion de empresas que la empresa entrante asuma, por su propia decision (voluntariamente)
a la mayoria del personal; es decir, que la «sucesion de plantillas» sélo actua cuando la empresa entrante
decide asumir a la plantilla o una parte sustancial de la misma. Por lo tanto, en estos supuestos, si se asume
el personal estamos ante una transmisién de empresa, pero si no se asume al personal (por el simple hecho
de que la empresa lo rechace), no estaremos ante una sucesion de empresas. Asi la STJU de 20 de enero de
2011, C-463/09, asunto CLECE, TJCE\2011\4: «En particular, la identidad de una entidad econémica como la
controvertida en el asunto principal, que descansa esencialmente en la mano de obra, no puede mantenerse
si el supuesto cesionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantillay. De igual manera la STJUE de
26 de noviembre de 2015, C-509/14, asunto ADIF, TUICE\2015\283: «Es cierto que el Tribunal de Justicia ha
declarado a este respecto que, en un sector en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra,
la identidad de una entidad econémica no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo de la
mayor parte de su plantilla» (vid. un amplio andlisis de esta Sentencia en Monereo, 2016, 294 y ss.).

No resulta, por tanto, obligatoria la subrogacién, dependiendo ésta de una decision de la empresa
entrante o de la Administracién, que unilateralmente y sélo en base a sus intereses determinara si existe o
no sucesion (Monereo, 2016, 291; Rodriguez, 2017, 26; Trevifio, 2017, 148 y ss.) La cuestién es si deberia
darse un paso mas para estimar que en los casos de actividades donde la mano de obra es esencial y no
requieren de un conjunto material relevante, la sucesién de contratas es sucesion de empresas pues hay
transmision de una unidad productiva, dado que lo esencial es la continuidad de la actividad productiva, ante
un cambio de sujeto que organiza la actividad productiva ejerciendo las facultades directivas empresariales;
todo ello con independencia de la voluntad de la empresa entrante de asumir o no al personal de la empresa
saliente. Lo contrario supone dejar a la voluntad de la empresa entrante que la sucesion de contratas, o en
el caso que a nosotros interesa, la Administracién en caso de reversion, decida si hay o no subrogacion;
si le interesa o no aplicar el régimen legal de la sucesion de empresas contenido en el art. 44 ET. Dicho
régimen legal debe ser obligatorio para la empresa o la Administracion, cuando se cumplan los requisitos
de dicho precepto, interpretados de la manera flexible que hemos sefialado en caso de actividades en que
el proceso productivo descansa fundamentalmente en la mano de obra. En todo caso, ha de admitirse que
esta interpretacién nos conduce, justamente, a dar la vuelta totalmente a la doctrina predominante en los
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ultimos decenios que distinguia entre transmision de empresa y transmision de actividad (sobre la cuestion,
vid. Gorelli, 2007, 288 y ss.).

Tal como acabamos de sefialar, se estima la existencia de sucesion empresarial solo si hay asuncion
de los trabajadores, por lo que en idénticos casos al anterior, pero con la diferencia de que la Administra-
cion decide la reversion y desarrollar la actividad con su propia plantilla, va a estimarse que no existe dicha
sucesion, por lo que no podra aplicarse la subrogacién a los trabajadores, que quedaran abocados a la
extincion de sus contratos por la empresa saliente'. Podemos ver, asi la STS de 26 de septiembre de 2017,
RJ\2017\4273, supuesto en el que ADIF reasumio el servicio de informacién, atencion al cliente y servicios
auxiliares en la estacidon de Atocha, actividad que se realiza fundamentalmente gracias a la mano de obra
y sin necesidad de un conjunto de elementos patrimoniales. La empresa decidié desarrollar dicha actividad
con su propio personal, sin asumir mano de obra alguna procedente de la contratista saliente. En este caso,
se considerd que no habia sucesion de empresas, pues tras analizar la doctrina que ha establecido la juris-
prudencia comunitaria sobre la sucesién de plantillas, considera que:

«La proyeccion de tal doctrina en el actual supuesto requiere recordar que aqui nos encon-
tramos ante la reversién de un servicio de informacién, atencién al cliente y servicios auxiliares
en la estacion de Atocha de Madrid, que descansa fundamentalmente en la mano de obra,
y que pasa a prestarse por la entidad publica empresarial con su propio personal, habiendo
sefialado la sentencia recurrida que no existen elementos materiales o patrimoniales al objeto
de configurar una infraestructura u organizacién empresarial por lo que claramente estamos en
presencia de una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra. La reversion
de la contrata se ha llevado a cabo su transmision de elementos patrimoniales y sin que la prin-
cipal se hiciera cargo de ningun trabajador de la contratista dado que ha asumido la contrata
con sus propios trabajadores».

En idéntica direccion la STS de 9 de diciembre de 2016, RJ\2017\206, que resuelve un caso practica-
mente idéntico en el que la Comunidad de Castilla-La Mancha gestiona un IES en el que presta servicio de
monitores en un comedor escolar una contratista, finalizando la contrata y asumiendo la Administracion el
desarrollo de tales funciones directamente, sin asumir personal alguno de la contratista saliente. La Senten-
cia desestimo la existencia de sucesion empresarial, afirmando

«que en absoluto estamos en presencia de una empresa que base su actividad en un equipa-
miento que haya de transmitirse o que se haya transmitido para continuar con la misma, como
es el servicio de apoyo como monitoras de comedor de un centro de ensefianza, pues se trata
de una actividad tipica en la que es la mano de obra el elemento mas significativo. En este
sentido la sentencia recurrida parte del hecho probado de que no fue objeto de transmisién nin-
guno de esos elementos de produccién a que se refiere el articulo 1 de la Directiva, o el nimero
2 del articulo 44 ET, pues en modo alguno la transmision afectaba a “una entidad econdémica
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”, como tampoco se produjo la referida
figura de la sucesion de plantilla, puesto que el Liceo procedié a asumir la actividad en el control
del comedor unicamente con su propio personal y algunas personas voluntarias».

También el conjunto de Sentencias que resolvieron la reversion del Ministerio de Defensa del servicio
de cocina y restauracion de diversas instalaciones militares, sefialaron, reiterando la doctrina jurisprudencial
del TJUE, que «la identidad de una entidad econémica como la controvertida en el asunto principal, que
descansa esencialmente en la mano de obra, no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace
cargo de la mayor parte de su plantilla» (STS de 19 de septiembre de 2017, RJ\2017\4447; RJ\2017\4527;
RJ\2017\4481; RJ\2017\4477). En todo caso, debe advertirse que en este caso no se resolvia un supuesto
de sucesion de plantillas, sino una subrogacién legal ordinaria, tal como hemos sefialado supra.

' En este sentido la ya mencionada STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177: «Asimismo sostenemos con reiteracion que
cuando la empresa que venia llevando a cabo la actividad del servicio de mantenimiento mediante sucesivas contratas con diferentes
empresas, decide asumir aquélla y realizarla por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista, no puede decirse
que se haya producido una sucesién de empresa encuadrable juridicamente en el art. 44ET y en la Directiva 2001/23, de tal forma que
los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no cabe
atribuir responsabilidad alguna a la principal (SSTS 6/02/97;... 27/06/08; 30/05/11; 11/07/11; SG 23/09/14, FJ 8.C; SG 17/11/14 (...)».
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6. REVERSION Y SUBROGACION CONVENCIONAL O CONTRACTUAL

El principal mecanismo a través del cual se consigue la subrogacion de los trabajadores es la subro-
gacion convencional; es decir, aquella que se produce, no por mandato de la ley, sino como consecuencia
de que asi se haya pactado en el convenio colectivo de sector aplicable a ambas contratistas. Estariamos
ante supuestos en los que la sucesién de contratas no se considera sucesion de empresas (si estuviésemos
ante supuestos de sucesion empresarial operaria directamente el art. 44 ET y se trataria de una subrogacion
legal), de manera que el convenio amplia la proteccion subrogatoria a estos supuestos de sucesion de con-
tratas. La cuestion que nos planteamos ahora es la aplicacion de la subrogacién convencional o a través del
convenio a los supuestos de reversion de un servicio; es decir, si es aplicable la subrogacién regulada en un
convenio colectivo, cuando en vez de producirse una sucesion de contratas, se produce una reversion del
servicio a la Administracion titular del mismo.

A este interrogante ha dado solucién la doctrina jurisprudencial, rechazando la posibilidad de imposicion
de la subrogacioén a la Administracion a través del convenio colectivo. Asi la STS de 17 de junio de 2011,
RJ\2011\5423, que resolvia el caso del Ayuntamiento de Yunquera de Henares, que asumié el servicio de
limpieza viaria que antes prestaba una contratista privada (sobre la misma actividad y con idéntica respues-
ta, vid. las SSTS de 11 de julio de 2011, RJ\2011\5667; y 26 de julio de 2012, RJ \2012\9976), sefialando la
inexistencia de subrogacion por imposicion del convenio colectivo, dando para ello varios argumentos:

«a) La sentencia de esta Sala de 10/12/08 (rcud. 2731/07), con cita de la de 28/10/96 (rcud.
566/96), sefialé que “el convenio colectivo no puede (...) en su contenido normativo, establecer
condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su
ambito de aplicacion. Asi lo deja precisado el invocado art. 82.3 del citado Estatuto de los Tra-
bajadores al disponer que los convenios colectivos regulados por su Titulo Ill obligan a todos
los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion en el que solo pueden estar
comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por las partes
intervinientes en la negociacién del convenio” pues “la empresa que asume la limpieza de sus
propios centros de trabajo (....) no desnaturaliza ni amplia el ambito funcional de la empresa
que asume tal actividad (...) y de ahi que el mero hecho de que una empresa decida realizar la
limpieza de sus propios locales o centros de trabajo directamente y con su propio personal, aun-
que éste sea de nueva contratacion, no la convierte en modo alguno en una empresa dedicada
a la actividad de limpieza de edificios y locales ajenos”.

b) De acuerdo con el criterio que se acaba de expresar, aunque la limpieza viaria sea una
competencia municipal conforme a los arts. 25y 26 de la Ley 7/85, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local, tampoco el hecho de que el Ayuntamiento asuma esta limpieza viaria con sus
propios medios convierte a la entidad local en una empresa dedicada a la actividad de limpie-
za publica, viaria etc., como ocurre con la empresa contratista Urbaser, S. A. que ceso en la
contrata de ejecucion del servicio que le habia adjudicado el Ayuntamiento, entre otras razones
porque tal asuncion del servicio podria realizarse con personal no laboral (art. 6 del repetido
Convenio General del Sector).

¢) En todo caso, lo que no puede estimarse aplicable en el caso que nos ocupa es la
subrogacioén del personal que regula el art. 49 del Convenio General del Sector de Limpieza
Publica Viaria etc., a efectos de contribuir y garantizar el principio de estabilidad en el empleo,
porque, acorde con el criterio que expusimos anteriormente, la absorcion del personal se prevé
solamente “entre quienes se sucedan, mediante cualquiera de las modalidades de contratacion
de gestion de servicios publicos, contratos de arrendamiento de servicios o, de otro tipo, en una
concreta actividad de las reguladas en el ambito funcional del presente convenio”, precisando
en el art. 52 que la subrogacion de personal “operara en todos los supuestos de sustitucion de
contratas...”, siendo evidente que el Ayuntamiento que tenia adjudicado el servicio de limpieza
viaria a una empresa del sector, cuando rescinde dicha adjudicacién y asume directamente la
ejecucion del servicio publico, no actua como otro contratista del sector que obtenga una nueva
adjudicacioén ni que suceda en la contrata a otro contratista anterior».

En el mismo sentido la STS de 21 de abril de 2015, RJ\2015\2177, ya comentada y que resolvia el
supuesto de la reversion de la cafeteria de la Intervencion General del Estado (y con idéntica literalidad la
STS de 19 de mayo de 2015, RJ\2015\2886, también comentada y relativa a la recuperacion del servicio de
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restauracion del Palacio de Congresos de Madrid), y que ante el planteamiento de una posible subrogacion
convencional, sefialaba que

«Aunque esta claro que la regulacién convencional mejora —y mucho— las prescripciones
estatutarias, de todas formas no cabe olvidar, como regla general y sin perjuicio de excepciona-
les irrupciones en el ambito sectorial por parte de empresas en principio ajenas a él [supuestos
—por ejemplo— como el de las SSTS 21/10/10 —rcud. 806/10- (...) 23/09/14 —rco. 50/13-], que
el convenio colectivo no puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son
parte en la negociacion, ni en su contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo
que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion. Asi
se infiere del art. 82.3ET, al disponer que los convenios colectivos regulados por su Titulo Il
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion, en el que
so6lo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados
por las partes intervinientes en la negociacion del convenio (entre las recientes, SSTS 21/12/10
—rco 208/09—; 11/07/11 —rcud 2861/10—; 17/09/12 —rcud 2693/11—; 18/09/12 —rcud 3299/11—;
y 19/09/12 —rcud 3056/11-). Y en caso de autos, entre los pactantes de la normativa de cuya
aplicacion se trata fueron diversas asociaciones empresariales de hosteleria y varias organi-
zaciones sindicales, estando ausente representacion alguna de las Administraciones Publicas,
que obviamente no pueden quedar vinculadas por los pactos y acuerdos a que aquellas partes
hubiesen llegado (...)».

En definitiva, dos son los argumentos utilizados por la jurisprudencial para negar que sea posible la su-
brogacion: el convenio no puede afectar a quien no esta incluido en el ambito funcional del mismo (en este
caso la Administracion); y los convenios regulan situaciones de sucesién de contratas, fenomeno en el que
no encaja la reversion que es un supuesto diferente.

La doctrina laboral, por su parte, ha seguido, en lineas generales la misma direccion fijada por la ju-
risprudencia, estimando mayoritariamente que no es posible aplicar la subrogaciéon convencional a las Ad-
ministraciones, al entender que los convenios no pueden afectar a empresas, como la Administracion, que
estan fuera del ambito funcional del convenio, pudiendo este afectar tan sélo a aquellas empresas incluidas
dentro del ambito de aplicacién del mismo. Ciertamente la reversion pondra final a una serie de contratas
sucesivas, en las que puede haberse producido la subrogacion por parte de las empresas entrantes; pero
esta subrogacion no es posible si la Administracion recupera el servicio, al no estar incluida en el ambito
de aplicacion del convenio; estariamos ante un sujeto ajeno al convenio que regula la subrogacion (Cruz,
2016, 42; Gomez, 2004, 282; Navarro, 2016, 316 y ss.; Lopez, 2017, 126 y ss.; Sala, 2018, 204). Si embar-
go, también hay planteamientos criticos y favorables a la aplicacion del convenio (asi, Rodriguez, 2017, 27,
Madrigal y Martinez, 2015, 40). De otro lado, también ha de considerarse que los convenios colectivos que
establecen la subrogacién convencional estan regulando supuestos de sucesion de contratistas; es decir,
que una empresa contratista que ve finalizar su contrato con la Administracion es sustituida por una empresa
saliente que contrata el mismo servicio con la Administracion. Esta situacion no es, ni mucho menos idéntica
al supuesto de la reversién del servicio en la propia Administracion, por lo que dificilmente podria aplicarse
la subrogacion a la Administracion (en sentido critico, Navarro, 2016, 328).

No obstante lo anterior, una reciente sentencia ha planteado una solucion diferente, si bien la situaciéon
es distinta a la planteada habitualmente. Me refiero a la STS de 27 de febrero de 2018, RJ\2018\1144: en
este caso nos encontramos con una empresa mercantil, Giahsa, creada por la Mancomunidad de Servicios
de Huelva, integrada a su vez por diferentes Municipios de la provincia onubense; es decir, tenemos una
empresa mercantil creada indirectamente por los Ayuntamientos a través de la Mancomunidad y que ges-
tiona los servicios de agua y recogida de residuos solidos. Dicha empresa cuenta con su propio convenio
colectivo, que para el caso de no mantenerse la entidad en la configuracion inicial, prevé que se adoptaran
los acuerdos necesarios para transferir el personal necesario al Ayuntamiento que abandone la entidad. Ade-
mas, el convenio estatal del sector de limpieza publica y viaria, riesgos, recogida, tratamiento y eliminacién
de residuos, limpieza y conservacién de alcantarillado, establece que en caso de sucesién de contratas, in-
cluyendo la reversion o rescate de la contrata, los trabajadores de la empresa saliente pasaran a adscribirse
a la nueva empresa o a la entidad publica que realice el servicio.

En el caso en cuestion, el Ayuntamiento de San Juan del Puerto acordé separarse de la Mancomunidad
y recuperar la gestioén de los servicios de recogida de servicios solidos, adjudicando los mismos a una em-
presa contratista. Giahsa entregé al Ayuntamiento la documentacion exigida en caso de sucesion de contra-
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tos y comunicé a la nueva contratista del Ayuntamiento de San Juan del Puerto la subrogacién, contratista
que se nego a la misma.

La sentencia parte de la inaplicacion al Ayuntamiento del convenio nacional del sector, por idénticos ar-
gumentos a los sefialados supra: no hay subrogacion legal, pues no hay entrega de un soporte material para
el desarrollo de la actividad, y tampoco puede aceptarse la subrogaciéon convencional pues el convenio co-
lectivo nacional no puede establecer reglas obligacionales que afecten a quien no es parte de la negociacion,
ni puede resultar de aplicacion el convenio a quien no esta incluido en el ambito de aplicacion del mismo. No
obstante, estima la sentencia que no resulta de aplicacion dicha doctrina al presente caso:

«Ahora bien, esa general inaplicabilidad del Convenio Colectivo a terceros no seria predi-
cable de una clausula —la de asuncién de los trabajadores por los respectivos Ayuntamientos
en supuesto de inviabilidad de la empresa publica y de asuncion de la gestion— respecto de
la que tales Administraciones Locales no pueden en puridad calificarse de “terceros”, en tanto
que “Giahsa” es una empresa publica instrumental creada para el cumplimiento de servicios
publicos locales y precisamente por la Mancomunidad de la que el Ayuntamiento demandado
forma parte; y menos aun respecto de la asuncién directa del servicio, porque ello ya no seria
consecuencia de la prevision convencional, sino mas rectamente de la norma laboral y de la ju-
risprudencia (...) de lo que aqui se trata no es de extenderle la titularidad empresarial por el s6lo
hecho de titular del servicio publico o creador de la entidad empresarial, sino tan sélo de imputar
a los Ayuntamientos, creadores indirectos —a través de la Mancomunidad- de la sociedad pu-
blica instrumental, de una previsidon convencional que directamente les afecta y que en manera
alguna puede considerarse “ajena” e inaplicable a ellos, habida cuenta del régimen juridico
tutelar que respecto de tales sociedades les corresponde [vid. art. 47 Ley 5/2010, de 11/Junio]».

No obstante, finalmente no llegd a estimarse la subrogacion en el Ayuntamiento, sino en la empresa
contratista que asumio la gestion del servicio. Ahora bien, es evidente que de no haberse externalizado
nuevamente el servicio a través de dicha tercera empresa, seria el Ayuntamiento quien, en base al propio
convenio colectivo de Giahsa, deberia haber asumido al trabajador demandante. Como vemos, si es posible
la subrogacion convencional, cuando es el convenio que afecta a la Administracion el que prevé la subroga-
cion de personal procedente de contratistas.

En este sentido, debemos recordar lo sefialado en el art. 130.3 de la Ley 9/2017: «En caso de que una
Administracién Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por
un operador econdmico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece
una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general».

Aparentemente este precepto admite la subrogacion convencional, pues establece que la Administra-
cion esta obligada a la subrogacion si lo establece una norma legal (subrogacion legal) o un convenio co-
lectivo o acuerdo de eficacia general. No obstante, dicha literalidad, a mi juicio, no da carta de naturaleza
a la subrogacion convencional, cuando esta se regula en un convenio colectivo cuyo ambito funcional de
aplicacion no incluye a la Administracién, al no ser esta sujeto negociador del mismo. Se estaria refirien-
do realmente al supuesto de convenios en los que la propia Administracion esté representada en la mesa
negociadora; de lo contrario se estaria admitiendo que sujetos ajenos a la Administracion pueden negociar
obligaciones que se impongan a la misma.

Para terminar con las posibilidades de subrogacion, debemos recordar al supuesto de la subrogacién
establecida por los pliegos de condiciones. En este caso se trata de una subrogacion impuesta por la Admi-
nistracién a los licitadores a contratos de gestién de servicios publicos o en la regulacién actualmente vigente
a contratos de concesion de servicios; por lo tanto, no tiene légica que esta posibilidad de subrogacion pueda
afectar a las Administraciones, pues son ellas las que concretan las condiciones de los pliegos que afectan
a los sujetos privados. Estariamos ante un supuesto de autoimposicion de la subrogacion por parte de la
propia Administracion, lo cual tiene una escasa ldgica (Cruz, 2016, 42 y 43; Monereo, 2016, 292; Navarro,
2016, 316; Sala, 2018, 204).

El pliego de condiciones juega en realidad un mero papel informador para los licitadores que desean
acceder a la contratacién con la Administracion; asi con anterioridad sefalamos que el art. 130 de la Ley
9/2017, establece en su apartado primero que en aquellos casos de sucesion de contratistas con la Admi-
nistracién, si existe la posibilidad de una subrogacién legal o convencional, el pliego de condiciones juega
dicho papel informador, pues los drganos de contratacion «(...) deberan facilitar a los licitadores, en el propio
pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subro-
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gacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal
medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en
el presente articulo». Dicha informacién debe ser facilitada por la propia empresa saliente al 6rgano de con-
tratacion, de manera que «El pliego de clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la
imposicion de penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto
de incumplimiento por el mismo de la obligacion prevista en este articulo» (art. 130.4 Ley 9/2017).

Ademas, el apartado 6.° de este art. 130 establece un refuerzo para las garantias de los trabajadores,
pues prevé que «Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del
contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi como
de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y
aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacidén corresponda a
este ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, pro-
cedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios,
y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos». Con ello se ofrece
a los trabajadores un mecanismo que incrementa su proteccion, especialmente en el supuesto de subroga-
ciones convencionales, donde ya hemos visto la posibilidad de que se limiten los efectos de la subrogacion,
respecto del régimen legal, por la via de establecer la falta de responsabilidad del nuevo empresario en
materia de salario de los trabajadores subrogados (no asi en el caso de subrogacion legal, pues la garantia
salarial se establece como efecto de la subrogacion ex art. 44 ET,; salvo que interpretemos que este precepto
garantiza los salarios mas alla del plazo de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de trabajo).

7. SUBROGACION Y PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD

Tal como viene destacando la doctrina laboral desde hace tiempo (Gomez, 2004, 282), la principal
dificultad juridica que plantea la existencia de una sucesién de empresas en el marco de una reversion de
servicios administrativos es la articulacion de las normas y principios laborales con las normas y principios
administrativos: la subrogacion y la estabilidad en el empleo del art. 44 ET con la regulacion sobre proce-
dimientos de seleccion del personal que obedecen a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad (vid. los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion, asi como el art. 55 EBEP).

Es evidente que la asuncién por parte de la Administracion de trabajadores procedentes de una em-
presa privada, de manera directa, supone eludir los sefialados principios constitucionales que implican la
necesidad de superar unas de pruebas de seleccion, a las que podrian acceder todos los ciudadanos que
cumpliesen los requisitos que se establezcan para cada proceso de seleccion.

La doctrina apunté como solucion la consolidacion de este personal como indefinido no fijo (Gémez,
2004, 287 y 288; Sala, 2018, 205 y 206), estableciendo asi un paralelismo con aquellos supuestos en los que
la contratacion temporal fraudulenta por parte de la Administracion generaba la incorporacion de personal,
inicialmente contratado a través de un contrato meramente temporal, como indefinido en aplicacion del art.
15.3 ET. Estariamos ante una nueva via de generacion de trabajadores indefinidos no fijos.

Tal como acabamos de sefalar, esta categoria o calificacion propia del personal laboral al servicio de
Administraciones Publicas, surge como consecuencia del incumplimiento por parte de la Administracion del
régimen juridico de los contratos temporales. Por el contrario, cuando nos planteamos un supuesto de su-
brogacion por reversion de un servicio, estos trabajadores acceden a la Administracion sin que ésta cometa
violacion alguna del ordenamiento, al contrario, se incorporan justamente en cumplimiento de las normas
sobre subrogacion. El punto de unién entre ambas tipologias generadoras de trabajadores indefinidos no
fijos reside en el acceso a la funcién publica sin procedimiento de seleccion, y que mantendrian u vinculacion
definitiva con la Administracion en funcion de que logren acceder de manera ordinaria a la misma tras un
procedimiento de seleccion, pudiendo suprimirse el puesto de trabajo que ocupan, quedando abocados a la
extincién del contrato.

Esta solucion tiene dificil encaje con lo previsto por la Directiva 2001/33 y con el art. 44 ET (Monereo,
2016, 304 y ss.), pues esta regulacion se basa en garantizar la estabilidad en el empleo de los trabaja-
dores afectados por lo dispuesto por el art. 44 ET; y el indefinido no fijo supone hacer pender el manteni-
miento del empleo a la consecucién de un puesto de trabajo previo proceso de seleccién. De otro lado, es
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evidente que la regulacion laboral que acabamos de mencionar no prevé la mutacién que supone el inde-
finido no fijo para la relacion laboral. Parece una soluciéon de compromiso entre los dos planteamientos:
la necesidad de dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 44 ET y la necesidad de respetar los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Es evidente que una respuesta que anulase uno de los
dos extremos generaria una situacion del todo rechazable, pues ni es factible eliminar los efectos subro-
gatorios contemplados por el art. 44 ET y por la Directiva comunitaria, ni es posible defraudar principios
constitucionales basicos.

Consecuentemente, la Administracion, al incorporar este personal deberia proceder tarde o temprano
a la creacion de las plazas para este personal, implementando el proceso de seleccion (al que podra optar
libremente el trabajador, junto con el resto de posibles candidatos, caso de ser él quien obtuviese la plaza,
pasaria a tener condicion de fijo; caso de ser otro sujeto diferente, se extinguiria el contrato de trabajo —sin
indemnizacion— por haberse ocupado la plaza a través del oportuno proceso de seleccidn); o bien, si no
existen verdaderas y reales necesidades de servicio, proceder a la amortizacion de los contratos a través
del despido objetivo 0 en su caso colectivo (Rodriguez, 2017, 31), siendo de aplicaciéon en estos casos las
especialidades propias del despido reguladas en el EBEP, en la DA 16.2 del ET y en el RD 1483/2012 por
tratarse de personal perteneciente a una Administracion Publica (Rodriguez, 2017, 34).

La solucién, a mi juicio, no es satisfactoria, pues a diferencia del indefinido no fijo, que es un trabaja-
dor que, al menos segun la interpretacién canonica, esta abocado a ver extinguido su contrato salvo que
supere un proceso de seleccidn para adquirir la condicion de fijo, una vez que la plaza que ocupa salga a
concurso; el trabajador subrogado no deberia tener este horizonte, pues se incorpora a la Administracion
como consecuencia de la aplicacién de un mandato legal y sin que exista una situacion de fraude en la
contratacion.

No obstante, si la reversion se realizase a una sociedad mercantil o una persona juridico privada en
mano publica, al no tener la consideracion de ente publico (forman parte del sector publico, pero carecen
de personalidad juridico-publica), serian aplicables las reglas propias del ET, sin especialidad alguna. No
se accederia en condicidn de indefinido no fijo, figura que es aplicable s6lo a los empleados publicos, sino
en la condicién de trabajador indefinido ordinario, y se le aplicaria exclusivamente la regulacion laboral
ordinaria.

De otro lado, ha de advertirse que en la actualidad ya no es posible atribuir al personal de la Adminis-
tracion publica la condicion de indefinido no fijo de manera directa, sino que es imprescindible que dicha
consideracion derive de una sentencia judicial. Asi lo afirma el apartado Dos de la DA 34.2 de la Ley 3/2017,
de 27 de junio, de PGE para el afio 2017: «(...) los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condi-
cion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su
vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial»; regla que se reitera por la DA 43.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el afo
2018. Por lo tanto, no cabe la posibilidad de reconocer la condicion de indefinidos no fijos, si no es a través
de una sentencia que asi lo haga expresamente. Esta regulacion veda o impide, a mi juicio, la posibilidad de
utilizar la figura del indefinido no fijo en caso de subrogacién por reversién del servicio.

Por otra parte, respecto de los trabajadores sometidos a contratacién temporal de obra y servicio por
parte de la empresa contratista (fendmeno bastante habitual), debe tenerse en cuenta que si el contrato
condiciona el fin del contrato a la finalizacién de la obra o servicio, y este se identifica con la extincion de la
contrata, los contratos se extinguirian sin que este personal pasara a incorporarse a la Administracion.

En definitiva, la solucién propuesta no es aceptable. Es por ello que hay autores que reclaman la in-
tervencion del legislador para resolver esta cuestion (Sala, 2018, 206). Justamente es lo que ha intentado
hacer el legislador a través de la LPGE de 2017, introduciendo una DA 26.2 que se enfrenta a este problema
juridico, cuestion diferente es que la literalidad de la norma genere dudas tremendamente relevantes.

8. LIMITACIONES A LA REVERSION: LA DISPOSICION ADICIONAL 26.2 DE LA LPGE PARA 2017

Tal como hemos sefalado, en la situacion actual se esta procediendo a un proceso contrario a la exter-
nalizacion, siendo una importante novedad, especialmente en el ambito de las Administraciones locales. Las
consecuencias que este proceso puede conllevar ha hecho que el legislador tome nota de como el péndulo
parece volver a su punto de partida y, ante el temor a las consecuencias que puede traer la subrogacion de
los trabajadores, se ha optado por establecer ciertas limitaciones a los efectos de las reversiones. Me refiero,
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como no, a lo previsto por la Disp. Adic. 26.2 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para 20172,

La primera cuestion que debemos resaltar de este precepto es que no estamos ante una norma de
duracién limitada a los efectos de la LPGE de 2017, sino que su vigencia tiene caracter indefinido, tal como
el propio precepto se encarga de aclarar. Por lo tanto, las normas que pretenden limitar los efectos de la
reversion, no agotan su vigencia con los presupuestos del 2017, teniendo pretension de ser aplicadas hasta
que el legislador acuerde su derogacion. Mas aun, ha de tenerse en cuenta que el apartado tercero de este
precepto sefiala que lo regulado en esta disposicion adicional tiene caracter basico, por lo que resulta de
aplicacion a todas las Administraciones publicas.

A tenor de la literalidad del precepto mencionado, las Administraciones publicas que estan incluidas en
el art. 2 del EBEP (la AGE, las CCAA, las Entidades locales, los organismos publicos, agencias y otras enti-
dades de derecho publico con personalidad juridica propia, que estan vinculadas o dependen de las AAPP y
las Universidades), no podran otorgar la consideracién de empleados publicos regulada en el art. 8 del EBEP
ni podran incorporar con dicha condicién a los trabajadores que desarrollaban prestaciéon de trabajo para
los contratistas de obra o servicios 0 que mantenian cualquier contrato adjudicado por una Administracion
de las mencionadas en el art. 2 de la Ley 40/2015 (las mismas del art. 2 del EBEP), cuando los contratos se
extingan ya sea por cumplimiento, resolucién del contrato, incluido el rescate. Es decir, que los trabajadores
de esas empresas contratistas, cuando se produzca la reversién, no podran incorporarse a las Administra-
ciones como empleados publicos. Téngase en cuenta que tampoco podran incorporarse con esta condicion
el personal laboral que presta servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones o consorcios que
se integran en una Administracion Publica, pese a que tales entidades forman parte del sector publico (art. 3
delaLey 9/2017), y pese a que este personal haya debido pasar procesos de seleccion para su contratacion.

Esta norma supone un limite a la incorporacion de personal laboral, no en vano el propio precepto se
titula como «Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico» (Trevifio, 2017, 163; Trillo,
2017, 9). Ademas, su ambito de aplicacion es muy amplio, pues el apartado primero del precepto se remite al
art. 2 del EBEP que contempla tanto a Administraciones territoriales como a organismos publicos, agencias
o demas entidades de derecho publico con autonomia juridica propia, dependientes de las Administraciones
Publicas. Por lo tanto las reversiones y los trabajadores afectados son tanto aquellas en las que se opta
por una gestion directa integrada en la propia Administracién, como aquellas en las que la gestion vaya a
realizarla una entidad personificada; de hecho el propio precepto sefiala que ni se pueden considerar em-
pleados publicos, ni se podran incorporar con esta condicién en una Administracién Publica o en una entidad
de derecho publico, englobando, de esta manera, un amplio conjunto de destinos de este personal laboral.

Al respecto, parece conveniente una aclaracion relativa a las empresas publicas o sociedades mercan-
tiles, que forman parte del sector publico, pero no tienen personalidad juridico-publica, por lo que no tienen
la consideracion de entidades publicas. Dicho de otro modo, escapan al ambito de aplicacion de la DA 26.3;
es decir, expresandolo en sentido positivo, si podrian incorporar a estos trabajadores a sus plantillas sin los
limites de dicha disposicion (Lopez, 2017, 131).

Es evidente que la pretension del legislador con esta norma es limitar los efectos de la subrogacion en
caso de reversion, de manera que, en estos casos, si la Administracion esta afectada por el art. 44 ET, no

2 La actual redaccion del precepto (modificado por la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018)
es la siguiente: «Disposicién adicional vigésima sexta. Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico.

Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no
podran considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicién en una Administracion Publica o
en una entidad de derecho publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado
por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencién
del servicio conforme a la legislacién de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en
personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una Administracién Publica.

Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una sentencia judicial, o previa tramitacién de un
procedimiento que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a)
anterior sea incorporado a sociedades mercantiles publicas, las incorporaciones que se produzcan de acuerdo con lo previsto en este
apartado, no se contabilizaran como personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de reposicion de efectivos.

Tres. Lo establecido en esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.
13.2y 18.2, asi como del articulo 156.1 de la Constitucion».
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podran incorporar al personal procedente de una reversiéon como empleados publicos, dificultando el futuro
de los trabajadores de empresas privadas afectadas por procesos de reversion de servicios publicos (Lopez,
2017, 105). A ello anima también la modificacion de la DA 26.2 realizada por la LPGE de 2018, pues se ha eli-
minado el ultimo parrafo del apartado uno, que establecia que «Al personal referido en los apartados anterio-
res le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesidon de empresas contenidas en la normativa laboral».

Teniendo en cuenta ambos elementos, llegamos a una situacién cuanto menos confusa, por no decir
directamente que contradictoria: en los casos de reversion, si se cumplen los requisitos, sera de aplicacion la
normativa laboral sobre subrogacion; pero ese personal no podra incorporarse a las Administraciones como
empleados publicos. Es evidente que la conjuncion entre normas laborales y administrativas se apetece
especialmente confusa y compleja,

¢,Coémo es posible resolver esta situacion aparentemente tan contradictoria? A mi juicio la norma, si bien
pretende limitar los efectos de los procesos de reversion, sobre todo remunicipalizacion, que se estan produ-
ciendo en la actualidad (Trevifio, 2017, 162), no lo hace impidiendo la subrogacién de las Administraciones
publicas, sino reduciendo los efectos del proceso por la via de negar la consideracién de empleados publicos
a los trabajadores afectados.

La DA 26.2 no puede impedir la aplicacion de la subrogacion en los casos de reversion, pues estaria
actuando en contra de la Directiva 2001/23, que tal como hemos visto resulta aplicable a las Administracio-
nes. Entra dentro de la competencia del legislador nacional reforma las leyes como el ET, de manera que
no se aplique o lo haga de manera limitada. Ello es posible, ahora bien, no cabe la menor duda de que el
legislador no puede actuar contra la letra de la Directiva, ni contra la interpretacion que de la misma realiza
el TJUE. Por lo tanto, como punto de partida, y esto es esencial, esta regulacién no puede, en modo alguno,
suponer una reduccion de los efectos del art. 44 ET, de manera que si se cumplen las exigencias legales,
habra subrogacion empresarial por parte de la Administracion.

Mas aun, la subrogacion se establece como obligatoria en la propia regulaciéon de contratos publicos,
pues el art. 130.3 Ley 9/2017 (norma posterior a la LPGE de 2017), con absoluta claridad establece que «En
caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia
siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la subrogacién del personal que lo prestaba
si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacioén colectiva de eficacia
general». Obsérvese que este precepto admite incluso la subrogacion convencional. Ahora bien, debemos
entender que ello es asi, siempre y cuando el convenio sea negociado también por la Administracién, de
manera que esta entre dentro del ambito de aplicacién del mismo.

Por otra parte, la supresion del ultimo parrafo del apartado Uno de la DA 26.2, tampoco supone negar
la aplicacion del art. 44 ET. La supresion puede explicarse por el hecho de que el apartado Uno de la DA
26.2, que predicaba expresamente la aplicacion de normas sobre sucesion de empresas contenidas en la
regulacion laboral, se refiere a dos colectivos diferentes: de un lado, el personal procedente de sucesion de
contratas, y de otro el personal que presta servicios en personas juridico-privadas, pero que forman parte del
sector publico, que se integran en la Administracion publica como supuesto de transformacion de entes del
sector publico. Pues bien, respecto del segundo de los colectivos, la subrogacién se plantea normalmente
a través de normas legales especificas dedicadas a regular la reestructuracion del sector publico (normas,
por tanto, de Derecho Administrativo); de ahi que se obvie la referencia a la sucesién de empresas regulada
«en la normativa laboral».

Por lo tanto, la DA 26.2 admite la subrogacién del personal, su incorporacién; ahora bien no con la con-
dicién de empleados publicos. Es aqui donde esta realmente la clave de esta regulacion. Recordemos que
a tenor del art. 8 EBEP son empleados publicos, los que desempefian funciones retribuidas en las Adminis-
traciones vy, clasificandose en funcionarios de carrera, interinos, personal eventual y (por lo que a nosotros
interesa ahora) personal laboral, que podra ser fijo, indefinido o temporal. Por lo tanto, el personal laboral de
las letras a) y b) de la DA 26.2, se incorporara a la Administracion, pero no como empleado publico; es decir,
sin integrarse en ninguna de las categorias del art. 8 EBEP. Esto supone, por ejemplo, que si es personal
que tenia un contrato indefinido con la empresa privada no puede incorporarse a la Administracion como
fijo, pues la consideracion de fijo es propia del empleado publico, siendo una de sus clasificaciones ex art. 8
EBEP. Ello supondra, por ejemplo, no beneficiarse de las garantias en caso de despido improcedente o de
despidos colectivos.

De otro lado, tampoco podran incorporarse como indefinidos no fijos, pues a tenor de la literalidad de la
DA 26.2 estos trabajadores no pueden incorporarse con la condicién de empleados publicos y el indefinido
no fijo es empleado publico a tenor del art. 8 EBEP; por lo tanto, tampoco podria ser esta la respuesta (L6-

ESTUDIOS 58



GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10553 — [Pags. 41-60]

La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo

Juan Gorelli Hernandez

pez, 2017,145). Todo ello, ademas, de las limitaciones que tiene la figura del indefinido no fijo, pues tal como
hemos sefialado anteriormente soélo es factible acceder a esta condicidn a través de sentencia judicial segun
la normativa de las leyes de presupuestos generales del Estado para los afos 2017 y 2018.

Entonces, ¢en qué condicion acceden a la Administracion estos trabajadores? Lo cierto es que la DA
26.2 crea un limbo juridico: es personal laboral, es personal laboral incorporado a una Administracion, pero
no en la condicién de empleado publico. Aparentemente la consecuencia de la DA 26.2 es la creacion de un
nuevo tipo de trabajadores de la Administracion, que no tienen la consideracion de empleados publicos, los
trabajadores subrogados (Lépez, 2017, 147).

Desde mi punto de vista, lo que pretende la DA 26.2 es aplicar la subrogacién, de manera que los
trabajadores se incorporan a la Administracion, pero sin que resulte de aplicacion el EBEP, pues no son
empleados publicos. Si bien el legislador no ofrece un verdadero concepto de empleado publico (el que
aparece en el art. 8 es tan genérico que realmente casi todos los que prestan servicios para una Administra-
cion entrarian en la descripcidn que realiza), al menos si establece la lista exhaustiva de sujetos que gozan
de esta condicion, siendo rasgo comun a todos ellos que se les aplica el EBEP. De esta manera el EBEP
(me refiero, como es logico a las normas que especificamente sefala el propio EBEP como aplicables al
personal laboral) queda reservado para los que son empleados publicos; siéndoles, ademas, también de
aplicacion, como es légico, el ET, asi como el resto de normas de derecho publico aplicables al personal
laboral; por ejemplo, la regulacidén sobre incremento retributivo regulado por la LPGE de cada afio (y ello
con independencia de lo previsto por el art. 44.4 ET, pues no podria hacerse valer esta norma en la defensa
de una aplicacion de la retribucion pactada en el convenio colectivo de origen, pues aun cuando no este-
mos ante trabajadores publicos en el sentido del art. 8 EBEP, es evidente que prestaran servicios para una
Administracion, por lo que estan afectados por estos limites retributivos), o la tasa de reposicion existente
en cada momento.

Por el contrario, al personal laboral de las letras a) y b) del apartado Uno de la DA 26.2 LPGE de 2017 le
sera de aplicacidn exclusivamente el ET, asi como esas otras normas de derecho publico dictadas para ser
aplicadas a los trabajadores, como los limites al incremento retributivo o las tasas de reposicion a las que
hemos hecho referencia. Esto supone no aplicar las reglas de proteccién en caso de despidos disciplinario
y, especificamente, al que tenga contrato indefinido no se le aplicara la readmisién obligatoria en caso de
improcedencia; y para todo este personal laboral se le aplicaran las reglas sobre despido objetivo y colectivo
del ET sin interferencias del EBEP. Ahora bien, en materia de despidos colectivos y objetivos, recordemos
que es el propio ET quien establece ciertas especialidades que dificultan la extincién por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o productivas, afectando al personal integrado en los entes, organismos y enti-
dades que forman parte del sector publico (DA16.2 ET).

La doctrina laboral ha sefalado la posibilidad de que la Administracion pueda crear sociedades mer-
cantiles publicas que tengan como fin gestionar el servicio revertido y acoger a los trabajadores de la letra
a) del apartado primero de la DA 26.2 (Monero,2016, 306; Lopez, 2017, 142 y 143; Trevifio, 2017, 163 y
164), l6gicamente bajo el régimen laboral comun. Observemos que es una solucién, ante todo, factible
de conformidad a la propia DA 26.2, que en su apartado segundo sefala que en los casos excepcionales,
derivados del cumplimiento de una sentencia, o bien previa tramitacién de un procedimiento que garantice
los principios de igualdad, mérito y capacidad, el personal sefialado por la letra a) del primer apartado de la
DA 26.2 (trabajadores procedentes de contratistas de concesiones de servicios publicos), sea incorporado a
sociedades mercantiles publicas, tales incorporaciones no se contabilizan como personal de nuevo ingreso
a los efectos de la tasa de reposicién. Dejando de lado la problematica de la tasa de reposicion, es evidente
que se esta admitiendo la posibilidad de asuncién del personal procedente de concesiones afectadas por
reversion por parte de las sociedades mercantiles (mas aun, la DA 15.2 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2017, establece que las limitaciones para la contratacion de nuevo
personal de las sociedades mercantiles publicas no seran de aplicacion si el personal tuviese una relacion
preexistente, fija o indefinida con el sector publico).

Estas sociedades mercantiles publicas se rigen en sus relaciones laborales por el Derecho del Trabajo,
por lo que no surgirian los conflictos derivados de una incorporacion como empleados publicos, pues su per-
sonal no tiene esta consideracion, sino que se trata de personal laboral ordinario. No les resulta de aplicacion
el art. 8 EBEP ni las diferentes categorias de empleados publicos (Lopez, 2017, 143). Sin embargo, recorde-
mos que a estas sociedades si resulta de aplicacion principios esenciales del derecho publico, que afectan
fundamentalmente al ambito de la contratacion: asi, les afectan los limites cuantitativos en la contratacion (la
tasa de reposicion), y deberan respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad (DA 1.2 EBEP).
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En la practica esta solucion da satisfaccion al objetivo perseguido por el legislador: evitar que la marea
de reversiones suponga que el conjunto de empleados publicos crezca desmesuradamente, pues se esta-
blece un cortafuegos que es la sociedad mercantil publica, de manera que no alcance a las Administraciones
o entidades publicas (incluso podria plantearse la creacién de la sociedad con un fin meramente instrumental
para volver a concertar la gestion con un tercer sujeto privado). De otro lado, se mantienen el derecho a la
estabilidad de los trabajadores afectados que garantiza el art. 44 ET.

Como vemos, el cruce de normas laborales y administrativas crea importantes problemas interpretati-
vos, lo que va a generar, a buen seguro, un importante nivel de polémica judicial a corto plazo, pues seran
los jueces, en Ultima instancia, quienes deban realizar una interpretacion a este precepto.
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RESUMEN

La politica de gestion diferenciada de residuos para grandes generadores impulsada por la autoridad
ambiental de la Provincia de Buenos Aires en el afio 2013, auguraba un cambio sustancial en el tratamiento
de los residuos solidos urbanos. Con su entrada en vigencia, los grandes generadores debian gestionar
sus propios residuos separandolos en al menos dos fracciones (reciclables y no reciclables) y asumir el
costo de su transporte y tratamiento. Dichas normativas buscaban ademas promover la inclusion social de
los recuperadores urbanos habilitando su participacion mediante la organizacion de cooperativas. Desde
un enfoque de las politicas publicas como proceso, este trabajo expone analisis iniciales sobre los efectos
que dicha politica ha venido teniendo sobre actores que la protagonizan.
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ABSTRACT

The policy of differentiated management of waste for large generators promoted by the environmental
authority of Buenos Aires Province in 2013, predicted a substantial change in the treatment of urban solid
waste. Through them, big generators had to manage their own waste by separating them into at least two
fractions (recyclable and non-recyclable) and to assume the cost of transporting and treating them. These
regulations also sought to promote the social inclusion of waste pickers enabling their participation through
the organization of cooperatives. From an approach of the public policies as process, this work exposes
initial analyzes on the effects that this policy has been having on actors that carry it out.
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INTRODUCCION

Objeto de estudio

En Argentina, de acuerdo a la Constitucion Nacional, las provincias delegan en la Nacion la potestad
de dictar normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental. Para el caso de los residuos sélidos
urbanos (RSU)' es la Ley 25916/04 la que define dichos estandares que todas las jurisdicciones deben cum-
plir como minimo, pudiendo también dictar medidas mas exigentes. En este sentido, desde hace algunos
afos varias provincias sancionaron normativas complementarias y ampliatorias de aquellos presupuestos
minimos. Asi, han establecido distinciones entre dos tipos de generadores: los generadores individuales y
los grandes generadores; los primeros permanecen dentro del servicio publico de recoleccion local, mientras
que los grandes generadores deben afrontar ahora el transporte y tratamiento.

En la provincia de Buenos Aires, la Ley num. 14273 del afio 2011 establecio que los grandes generado-
res debian hacerse cargo de los costos del transporte y la disposicion final de los mismos en los rellenos sa-
nitarios de la Coordinacién Ecolégica Area Metropolitana Sociedad del Estado (CEAMSE)2. Sin embargo, es

" Los residuos solidos urbanos (RSU) en general comprenden plasticos, papeles, diarios y revistas, vidrios, latas, muebles y
electrodomésticos viejos, embalajes y desperdicios de la actividad comercial, restos de comida, cascara de frutas y verduras, restos del
cuidado de los jardines, la limpieza de las calles, entre otros. Quedan excluidos de esta categorizacion los residuos patogénicos regidos
por la Ley nim. 154, los residuos peligrosos regidos por la Ley Nacional nim. 24051 y por la Ley nim. 2214, y los residuos industriales
regidos por la Ley Nacional nim. 25612, que a su vez tienen debido a sus caracteristicas otros sistemas de manejo.

2 CEAMSE es una empresa publica interjurisdiccional (Provincia de Buenos Aires y Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires) encarga-
da de administrar en rellenos sanitarios la disposicién de los residuos solidos urbanos de 34 distritos que componen el area metropoli-
tana de Buenos Aires, donde habitan mas de 15 millones de personas.
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dificil encontrar en esa medida otra justificacion que no sea dotar de nuevos recursos financieros a CEAMSE
e incrementar la cartera de clientes de las empresas autorizadas para transportar residuos. En cambio, las
Resoluciones num. 137, 138 y 139 del afio 2013 impulsadas por la autoridad ambiental de la misma provin-
cia (el Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible/OPDS)?, si bien tienen un parecido de familia con
la mencionada Ley, presentan respecto de aquella una diferencia radical al establecer la obligatoriedad de
separar los residuos en al menos dos categorias (reciclables y no reciclables), y al crear la figura del destino
sustentable para el tratamiento de la fraccion reciclable. Pero ademas de promover maximizar la recupera-
cion de los materiales reciclables producidos por grandes generadores y, consecuentemente, disminuir el
volumen destinado a disposicion final, dichas normativas estimulan la inclusion social al reconocer explicita-
mente que los recuperadores urbanos organizados en cooperativas pueden participar como destinos susten-
tables. Las Resoluciones no establecen distinciones en relacion a los tipos de figuras juridicas susceptibles
de inscribirse tales, pero tanto en sus considerandos como en sus articulados se encuentran claras referen-
cias al propésito de beneficiar a las cooperativas de recuperadores urbanos. Transcurridos cuatro afios de
la existencia de las Resoluciones, este trabajo busca analizar aspectos relevantes de su puesta en marcha.

Enfoque/marco teérico

Recuperadores urbanos o recicladores es la denominacion empleada en documentos publicos de Ar-
gentina para referir a los recolectores de residuos reciclables, también conocidos habitualmente como carto-
neros y tiempo atras como cirujas. La produccion bibliografica sobre diferentes aspectos de la practica que
ellos realizan ha sido profusa en los ultimos afos, sobre todo debido a interés que desperté el importante
incremento de su ndmero a partir del cambio de siglo. No es este el lugar para realizar un compendio de
todas esas producciones, pero para tener al menos una aproximacién a su nutrido volumen y sin pretension
de exhaustividad caben destacar entre las tesis de postgrado locales recientes a las siguientes (por orden
alfabético): Alvarez 2011, Busso 2004, Dimarco 2010, Gorban 2005 y 2014, Maldovan Bonelli 2014, Molina
2017, Paiva 2008, Perelman 2011, Schamber 2008, Shammah 2009, Sorroche 2016, Suarez 2001 y 2016, Vi-
llanova 2014, entre otras realizadas en el marco de lo que Alvarez (2011) identificd como antropoldgicas para
distinguir a las que se inscriben dentro del campo de las ciencias sociales de las mas vinculadas con el ambito
de la ingenieria sanitaria*. También debe tenerse en cuenta que en la construccion de la agenda sobre esta
problematica (Oszlak & O’Donnell, 1981; Subirats, 1994) las organizaciones reconocidas como cooperativas
de recuperadores urbanos se fueron identificando en Argentina como beneficiarios de los modelos de gestion
de residuos con inclusion social. Con fuerte intervencion de ONGs de caracter internacional (como AVINA,
COSPE, GREENPEACE, entre otras), se posibilité que las cooperativas se volvieran tanto receptoras de las
politicas de gestion de los residuos como parte activa en la elaboracion de las mismas (Sorroche, 2016).

Los enfoques que analizan las politicas publicas como un proceso constituido por distintas etapas, con
actores, restricciones, decisiones, desarrollos y resultados que se influyen, interrelacionan y retroalimentan
(Aguilar Villanueva, 1993 y 1996; Regonini, 1991, Tamayo Saez, 1997) resultan utiles para contemplar el de-
venir de las Resoluciones del OPDS. Sin considerar que en la realidad las cosas hayan sucedido tal como se
las analiza o representa, constituyen un dispositivo metodoldégico que permite la descripcion y comprension
de una politica separandola en etapas sucesivas (Aguilar Villanueva, 1996; Oszlak & O’Donnell, 1981; Ta-
mayo Saez, 1997). Muy pocos trabajos han analizado las etapas de definicion y construccién de la agenda,
de toma de decision e implementacion de las primeras acciones en relacion a estas mismas Resoluciones
de las que aqui nos ocupamos (Sarandén, 2016, 2016 b). Considerando el tiempo transcurrido desde su
existencia, ahora nos centraremos en analizar algunos efectos derivados de esas medidas sobre los actores
identificados como los protagonistas de su implementacion: grandes generadores, destinos sustentables
y OPDS. No procuramos lograr una evaluacion de las Resoluciones ni de los cambios que se observan
en relacion a una determinada situacion inicial, ya que para ello se deberia contar con una linea de base,

3 EI OPDS es la autoridad ambiental de la Provincia de Buenos Aires y tiene como funciones planificar, formular, proyectar, fisca-
lizar, ejecutar la politica ambiental y preservar los recursos naturales; ejercer el poder de policia, establecer y fiscalizar el cumplimiento
de la politica sobre contaminacion industrial, sus efluentes y del ambiente en general; intervenir en la conservacion, proteccion y recupe-
racion de reservas, areas protegidas y bosques, en el uso racional y la recuperacion de suelos; la promocion de actividades vinculadas
con la educacion ambiental y con los estudios de impacto ambiental, entre otras (Decreto del Poder Ejecutivo Provincial 23 de 2007).

4 Un panorama adicional sobre la situacién en Argentina y otros paises de América Latina puede encontrarse en las compilacio-
nes de articulos reunidos en los diferentes cinco volimenes de los libros “Recicloscopios” (ver bibliografia).
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ademas de haber sido planificada esa accion desde los inicios de la politica y como parte de la misma. Mas
bien pretendemos analizar como se ha venido dando la implementacion de las Resoluciones teniendo en
cuenta las aspiraciones y el espiritu contenido en papel, las acciones encaradas por sus protagonistas y
algunos resultados alcanzados hasta fines del afio 2017. En este sentido, interesa precisar ¢ predominan las
cooperativas de recuperadores urbanos entre los destinos sustentables con los que se vinculan los grandes
generadores?, ;como se ha dado la interaccion entre los destinos sustentables, los grandes generadores y
el OPDS?, ;,qué dificultades se presentaron y como se resolvieron?, ;qué modificaciones se pueden iden-
tificar a partir del cambio de gestion provincial en diciembre de 20155?, entre otras aristas de indagacion.

Metodologia

Para realizar este analisis utilizamos una metodologia basada en entrevistas en profundidad a funcionarios
y técnicos del OPDS, y a referentes y miembros de cooperativas de recuperadores urbanos. También utiliza-
mos informacion provista por el OPDS en una base de datos Excel actualizada hasta diciembre de 2017, donde
se volcaron datos extraidos de los planes de gestion que tuvieron que presentar los grandes generadores.
Asimismo, un valioso material han sido los registros de campo e informes producidos en el marco de jornadas
de trabajo realizadas entre varias cooperativas, y entre cooperativas y grandes generadores llevadas a cabo en
el marco de proyectos de investigacion y transferencia en los que participamos (Proyecto UNAJ SPU 4663/14
num. 001-107; Proyecto PDTS CIN CONICET ndm. 594, UNLa nim. 33A246, UNLa 80020170500003LA)®.

Plan de exposicion

Este trabajo se encuentra dividido en tres secciones. Las dos primeras estan dedicadas a describir va-
rios aspectos que hacen al estado de situacion en que se encuentran los dos principales actores involucra-
dos en las Resoluciones (grandes generadores y destinos sustentables). Luego se analizan la relaciéon que
entre ellos se ha venido estableciendo a partir de los datos que surgen de los planes de gestion presentados
al OPDS. Esta misma parte contiene referencia a algunos casos en los que grandes generadores entregan
sus residuos reciclables a cooperativas de recuperadores urbanos para su tratamiento. Por Gltimo aparecen
reflexiones sobre como se han venido instrumentando las Resoluciones y se explicitan propuestas que es-
timamos apuntan a su mejora.

1. LOS GRANDES GENERADORES

En esta seccion analizaremos a los grandes generadores como uno de los actores principales de las Re-
soluciones. Los grandes generadores implicados en la normativa son los Clubes de Campo y Barrios Cerra-
dos (Res. 137/13), los hoteles de cuatro y cinco estrellas, los shoppings y galerias comerciales, los hipermer-
cados y las cadenas de locales de comidas rapidas (Res. 138/13), y los establecimientos industriales (Res.
139/13). La politica exige a los grandes generadores adoptar sistemas de separacion interna de residuos
en al menos dos fracciones (reciclables y no reciclables) y responsabilizarse por los costos del transporte y
tratamiento de ambas. Aunque muchos grandes generadores venian implementando donaciones de material
reciclable a cooperativas de recuperadores urbanos o asociaciones civiles con anterioridad a la existencia de
las Resoluciones, es cuando éstas comienzan a instrumentarse que aparece la obligacion de hacerlo a un
destino sustentable y asumiendo el costo del transporte y del tratamiento de los materiales reciclables, y de
presentar todo ello en el marco de un Plan de Gestion. Consultado sobre cémo repercutieron en algunos de
ellos esta medida, el entonces Director de Residuos Sélidos Urbanos del OPDS respondié:

5 Entre octubre y noviembre de 2015 se realizaron elecciones generales en el pais y en varias provincias y Municipios. En la
provincia de Buenos Aires resulté electa gobernador la candidata de un partido opositor al que ejercia el poder entonces. En diciembre
de ese afio asumieron las nuevas autoridades.

6 Se realizaron cuatro jornadas de trabajo: “1.° Encuentro Cooperativas de Recuperadores Urbanos y Universidades: Taller de
evaluacion de la implementacion de las Resoluciones de GG del OPDS” (3-08-2015), “2.° Encuentro Cooperativas de Recuperadores
Urbanos y Universidades: Taller sobre manifiesto electronico y certificados de tratamiento de RSU reciclables” (27-10-2015), “I Jornada
para el Debate Programatico Cooperativas de Cartoneros/Recuperadores y Universidades Nacionales” (4-07-2016) y “Il Jornada para
el Debate Programatico Cooperativas de Cartoneros/Recuperadores y Universidades” (16-11-2016).
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...al principio lo tomaron mal, pero después se fueron aflojando, y en general esta bien recibido.
Lo que se logr6 es tomar conciencia de que habia que separar los residuos, de que habia que
valorizarlos. El tema, digamos, ambiental también esta en auge y hay muchos que estan en
eso... (entrevista al Director de RSU, 10-08-15).

1.1. Planes de Gestion

Los grandes generadores deben presentar ante el OPDS un Plan de Gestién en el que se identifique un
Referente Ambiental (responsable del disefio y la ejecucion del Plan y nexo con el OPDS), un transportista y
un destino sustentable escogido para el tratamiento (Anexo Unico, Res. num. 137/13). Ademas, se tiene que
estimar qué cantidad de RSU se produce por mes (indicador de generacion) y cuanto de ello es potencialmen-
te recuperable (indicador de materiales recuperados). Estos datos permiten calcular la tasa de reciclado, que
expresa la relacion entre RSU generados y RSU reciclables. Por ultimo, el gran generador debe contar con un
Libro de operaciones para el registro de las cantidades de RSU reciclables llevadas al destino sustentable y
las cantidades de RSU no reciclables transportadas al sitio de disposicion final de CEAMSE. Esto debe estar
acompaniado por los certificados que tanto el destino sustentable como la CEAMSE proveen para cada caso.
Este Libro de operaciones sirve al OPDS para tareas de fiscalizacion del cumplimiento de las Resoluciones.

El Plan de Gestion es evaluado por el OPDS y debe ser actualizado por el referente ambiental anual-
mente. Hasta diciembre de 2017 se habian presentado ante OPDS 432 Planes de Gestion. En el siguiente
Grafico 1 pueden distinguirse segun el tipo de Resolucion en el que se enmarcan (ver mas adelante) y el
afio en que se presentaron’.

GRAFICO 1 PLANES DE GESTION SEGUN EL TIPO DE RESOLUCION Y EL ANO DE PRESENTACION
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Fuente: elaboracién propia sobre base de datos de OPDS.

1.2. Tipos de grandes generadores que presentaron Planes de Gestion

La distribucion porcentual del tipo de gran generador de acuerdo a su respectiva resolucion es la siguiente:
el 68% pertenece a la Resolucion 137 (Countries y Barrios Cerrados), casi un 11% a la Resolucion 138 (Galerias
comerciales, Hipermercados, cadenas de comida rapida y Hoteles de 4 y 5 estrellas), y un 21 % a la Resolucion
139 (Industrias). Se observa que el 57% de los Planes de Gestién se presentd durante el primer afio en que se
instrumentaron las Resoluciones, pero ademas se puede identificar que de ese valor, el 92% fueron Planes de
Gestion presentados por Countries y Barrios cerrados. Junto al recambio de autoridades en la Provincia y en

7 Se aclara que esta variable indica el afio de presentacion de los Planes de Gestién, y no se relaciona con las actualizaciones
que deben realizarse anualmente por parte de los grandes generadores ni con la fecha de su eventual aprobacion.
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varios de los municipios involucrados, en el afio 2016 descienden notablemente las presentaciones de Planes de
Gestion. No obstante, en el afio 2017 se nota un incremento de la presentacion de Planes de Gestion respecto de
la caida del afio anterior, pero ahora resultan preponderantes los pertenecientes a la Resolucion 139 (Industrias).

1.3. Referentes ambientales

Para los 432 Planes de Gestién presentados existen 152 personas identificadas como referentes am-
bientales. Hay consultoras privadas que ofrecen a los grandes generadores una respuesta integral frente a
las obligaciones impuestas por las Resoluciones: referente ambiental, planificacion, disefio e implementa-
cion del Plan de Gestion a la medida de las necesidades del generador, contacto con el OPDS, contratacion
del transporte y del destino sustentable. También se observan empresas que antes de las Resoluciones sélo
realizaban el transporte de residuos, y que ahora sumaron a sus actividades la oferta del referente ambiental
y los mismos servicios que ofrecen las consultoras privadas. Si bien la mayoria de los referentes ambientales
representan a un unico gran generador, existen algunos pocos casos que concentran la representacion de
un numero importante de ellos. El referente ambiental que lidera este conjunto tiene 73 grandes generadores
(69 en la Resolucion 137 y cuatro en la 138), es decir que se trata del referente ambiental de casi el 17 %
de los Planes de Gestién presentados. Le sigue quien es referente ambiental de 29 grandes generadores,
todos ellos vinculados a la Resolucion 137. Luego hay otro con 22, otro con 19 y mas atras uno con 13. Si
se consideran a los cinco referentes ambientales que cumplen ese rol en la mayor cantidad de grandes ge-
neradores, ellos concentran poco mas del 35 % de los Planes de Gestion presentados.

2. LOS DESTINOS SUSTENTABLES

Los recuperadores urbanos agrupados en cooperativas se fueron identificando en Argentina como los
encargados de gestionar los residuos reciclables, insertandose como un actor que abarca la generaciéon de em-
pleo, la organizacion barrial y las problematicas ambientales (Angélico y Maldovan, 2008)2. Las Resoluciones
de OPDS constituyen un ejemplo de ello al reconocer explicitamente que los recuperadores urbanos organiza-
dos en cooperativas pueden participar como Destinos Sustentables que brindan servicios a los grandes gene-
radores. Para poder tener dicho reconocimiento los interesados deben inscribirse en el Registro de Tecnologias
del OPDS (regido por la Resolucion num. 367/10). Con el fin de facilitar la inscripciéon de las cooperativas de
cartoneros a dicho Registro, el OPDS introdujo la Resolucion nim. 20/14 que elimina y simplifica los tramites
para obtener la habilitacion. En efecto, en los considerandos de esta uUltima Resolucion se menciona

Que corresponde efectuar un distingo para las actividades de escasa complejidad como
el acopio o almacenamiento transitorio, segregacion, acondicionamiento, enfardado, prensado
y compactado de los residuos sélidos urbanos, adecuando en esta instancia los requisitos que
deben cumplimentarse al inscribir este tipo de tecnologias»... y «Que para dar cumplimiento a
lo resuelto y lograr una gestion exitosa las cooperativas de clasificacion y recuperacion de resi-
duos sdlidos urbanos resultan un actor fundamental» (Res. 20/14, nuestro subrayado).

Si bien las modificaciones incluidas con la Resolucion 20/14 no establecen distinciones en relacion a los
tipos de figuras juridicas que pueden inscribirse, sino en torno a actividades de escasa complejidad, tanto
esta modificacion como las propias Resoluciones que afectan a los grandes generadores fueron hechas con
el claro propésito de beneficiar a las cooperativas de cartoneros. Ello puede advertirse por ejemplo en la letra
de las Resoluciones cuando dicen tener el objetivo de:

«implementar las acciones para maximizar el recupero de los materiales reciclables y/o valoriza-
bles, y disminuir el volumen destinado a disposicion final, de acuerdo a las definiciones que aqui
se establecen, promoviendo la inclusién social y el desarrollo econémico de las cooperativas,
pues mejoran la productividad marginal e incrementan la masa de trabajadores» (Res. 137/13).

Sin embargo, dicho propdsito no logra plasmarse en los hechos, como se ira viendo a lo largo de este traba-
jo. Enlo que sigue se repasan y analizan algunos dificultades que han tenido las cooperativas ya sea para lograr
su habilitacién como destino sustentable, o bien para gozar de los beneficios que estipulaban las Resoluciones.

8 Para un seguimiento cronoldgico de este proceso puede consultarse (en este orden): SCHAMBER y BORDAGARAY (2017),
PAIVA (2008) y SORROCHE (2017).
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2.1. Dilemas de cobrar por el servicio de recibir

Las Resoluciones fueron muy bienvenidas por los referentes de las cooperativas de recuperadores
urbanos ya que las consideraron como un reconocimiento de su rol por parte del OPDS, y como una oportu-
nidad para aumentar sus ingresos. Ya no se trataba sélo de recibir la filantrépica ofrenda de los residuos reci-
clables de un gran generador, que de ese modo disminuye lo que deberia abonar a CEAMSE al disponerlos
de acuerdo a la citada Ley 14273 del afio 2011, sino que ahora con las Resoluciones tenian la posibilidad de
habilitar sus galpones como destinos sustentables y cobrar por todo o parte del servicio brindado (recepcién
y tratamiento sin dudas, y en ciertos casos también retiro y transporte). En palabras del presidente de una
cooperativa de la zona sur del gran Buenos Aires:

Si vos hacés un acuerdo con un gran generador de las dimensiones de Mc Donalds o Carre-
four... va a haber trabajo y se va a generar ingreso de dinero. ;Cémo no vas a pagar un proceso de
reciclado? Si vos como sociedad pagas un proceso de entierro de basura, ;cémo no vas a pagar
un proceso de reciclado? Las empresas y hasta los mismos municipios te quieren pagar dandote
basura, no quiere pagar por el servicio de reciclado (Entrevista a Eduardo, 15 de enero de 2016).

Muchas cooperativas que habilitaron su galpén como destino sustentable acordaron establecer un precio
minimo comun por cada servicio brindado (recoleccion, transporte, recepcion y tratamiento). EI 27 de febrero
de 2014 se realiz6é un encuentro entre cooperativas, con acompanamiento del Instituto Nacional de Tecnolo-
gia Industrial (INTI), la Universidad Nacional de La Plata y el OPDS donde se acordaron criterios de calculo
para el establecimiento de dicha tarifa. El valor de la tonelada de RSU enterrada en CEAMSE fue utilizado
como referencia (Sarandon, 2016:101). No obstante, los acuerdos no fueron cumplidos y muchas coopera-
tivas continuaron recibiendo material sin cobrar. Las argumentaciones surgidas durante las entrevistas con
referentes de las mismas dan cuenta de la heterogeneidad de intereses y estrategias existentes entre ellas,
y las diferencias existentes en relacién a la calidad y cantidad de residuos reciclables provistos por grandes
generadores con quienes cada una ha ido construyendo relaciones. Plantear que la recepcion gratuita de
material comercializable pasara de pronto a constituirse en un servicio que se cobra, implicé para algunas
cooperativas el claro riesgo de perder proveedores. Estas disyuntivas se evidenciaron en los reportes de las
mesas de trabajo organizadas en el marco de los talleres realizados por las Universidades con las cooperati-
vas del Area Metropolitana de la provincia de Buenos Aires, tal como puede apreciarse en la Tabla 1:

TABLA 1. REPORTE DE MESAS DE TRABAJO EN EL 1.° ENCUENTRO ENTRE COOPERATIVAS
DE RECUPERADORES URBANOS Y UNIVERSIDADES

Taller de evaluacién de la implementacion de las Resoluciones de OPDS.
UNAJ 3-08-2015 — INFORME TECNICO num. 1

Mesa 1: informacioén y acceso Mesa 2: Contacto y dialogo
como destino sustentable con grandes generadores

«A pesar de que en el marco de una capacitacion promovida desde  «No todas las Cooperativas cobran por el Ser-
el OPDS e implementada por INTI se habian establecido criterios  vicio y esto genera un problema interno entre
para el cobro a los grandes generadores por la prestacion del ser- las Cooperativas. Algunas voces decian que se
vicio de retiro, no todas las cooperativas respetan dichos criterios, les hacia muy dificil lograr que el gran genera-
e incluso varias lo realizan de modo gratuito. Esto representa un  dor pague por el servicio, entonces aceptaban
inconveniente para quienes si cobran. En este sentido, algunos de igual el trabajo porque les sirve el material. Si-
los participantes se mostraron a favor de que la OPDS establezca gue muy presente la idea de que lo pactado en
en las Resoluciones las tarifas minimas que deben cobrarse»... el Taller de costos es lo que se debe respetar».
«En varios casos (cooperativa de Villa Itati) tener la habilitacion

como Destino Sustentable no representé ningin cambio respecto

de situaciones preexistentes. No se sienten ahora en condiciones

de exigir el cobro a empresas a las que hasta ahora les retiran en

forma gratuita. Tampoco implico aumentar el numero de grandes

generadores. En algunos casos, tener la habilitacion como Desti-

no Sustentable resultd contraproducente, ya que algunos grandes

generadores dejaron de entregarles el material por ese motivo».

Fuente: elaboracién propia en base a los didlogos del taller.
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Se observo durante ese taller la demanda de las cooperativas mas consolidadas para que OPDS intervenga
regulando el cobro de los servicios. Los funcionarios y técnicos del OPDS sostuvieron la posicién de no mediar
sobre los acuerdos que se establecen entre grandes generadores y destinos sustentables. Al ser entrevistado
para este trabajo, el encargado del Area de Cooperativas del OPDS manifesté que dicho organismo no puede
involucrarse en dichas cuestiones. Si bien reconocié que desde el organismo recomiendan a los grandes gene-
radores elegir a cooperativas como destinos sustentables, sospecha que si ademas les impusieran la obligato-
riedad del pago por los servicios prestados, los grandes generadores preferirian contratar empresas privadas.

2.2. Inscripcion al Registro de Tecnologias

Mas alla de las facilidades que para la inscripcion de las cooperativas en el Registro de Tecnologias signi-
fico la Resolucién nim. 20/14 de OPDS, la realizacién del tramite de todos modos requiere la presentacion de
cierta documentacion (estatuto, clave unica de identificacion tributaria —cuit—, domicilio, etc.) acompafiada de
un informe técnico realizado por un profesional inscripto en el Registro de Profesionales del OPDS (Resolucién
nam. 195/96). Dicho informe debe dar cuenta de como trabaja la cooperativa, cémo son sus instalaciones, qué
tipo y qué cantidades de materiales procesan, entre otra informacion que se le solicita. Este informe es eva-
luado por el personal del Registro de Tecnologias y una vez aprobado la cooperativa recibe una Disposicién
firmada por el Director provincial del Residuos del OPDS con la habilitacion. Desde el afio 2016, con la nueva
gestion al frente del OPDS, ademas de este procedimiento, los técnicos del organismo realizan una visita a la
cooperativa para conocer las instalaciones y complementar la evaluaciéon con observaciones in situ (Schamber
y Sarandon, 2018). Como indicador de la falta de agilidad de OPDS para poder completar la evaluacion de las
solicitudes, sirva mencionar que el 9 de mayo del 2017, cooperativas nucleadas en la Federacion Argentina de
Cartoneros y Recicladores (FACyR) realizaron una marcha hacia la sede del OPDS en la ciudad de La Plata
en reclamo de la falta de aprobacion de varios expedientes presentados meses atras (https://www.lanoticial.
com/noticia/marcha-cartonera-por-la-inclusion-en-la-provincia-de-buenos-aires-92121.html, vista 11-06-2018).
En entrevistas con técnicos del organismo se corroboré que hacia fines de ese mismo afio todavia existian
20 expedientes en tramite (presentaciones que fueron evaluadas pero que no fueron aprobadas por falta de
informacion, de alguna firma o por no haber sido aun visitados por los técnicos del OPDS).

2.3. Transporte

En el caso especifico de la Resolucion num. 139/13 que involucra a los grandes generadores que son
industrias®, se establece que el vehiculo que transporte los residuos debe estar registrado y habilitado de
acuerdo a las normas que regulan el transporte de residuos especiales y/o patolégicos ™. Es decir, aunque
las industrias generen residuos que no sean especiales y/o patoldgicos (a los que se suele denominar como
«no especiales» o «asimilables a residuos solidos urbanos»), su transporte debe cumplir los requisitos exi-
gidos como si los fueran. Es decir, aun para el traslado de la fraccion reciclable el transporte en estos casos
debe cumplir con mayores requisitos que en el caso de los vehiculos que trasladan residuos reciclables de
los grandes generadores involucrados en las Resoluciones 137 y 138. Es oportuno aclarar que el registro y
la habilitacion del transporte de los residuos especiales también se realiza en el OPDS, pero es responsa-
bilidad de una direccion distinta a la que tiene injerencia con los RSU (y por lo tanto con las Resoluciones).
De este modo, a las empresas transportistas de residuos especiales la Resolucién 139 les abrié de manera
exclusiva un nuevo mercado, ante cuya oportunidad, adoptaron distintas estrategias. Algunas se inscribieron
ademas como destino sustentable para poder realizar ya no sélo la recoleccion de reciclables sino también
su tratamiento. Incluso varios grandes transportistas generaron instancias de difusién de las Resoluciones
junto a autoridades de OPDS en instalaciones de grandes generadores que pasaron a ser sus clientes™'.

¢ Si bien se desconoce el motivo, actualmente esta Resolucién se encuentra en estado de revision (de hecho no figura en el sitio
web de OPDS http://www.opds.gba.gov.ar/contenido/grandes_generadores donde si aparecen las otras dos).

© | os Residuos Especiales se encuentran definidos en la Ley num. 11720/95 de la provincia de Buenos Aires. Los residuos es-
peciales y patogénicos requieren un mayor seguimiento de su traslado por los riesgos ambientales que éstos implican, por lo tanto no
pueden ser transportados por cualquier vehiculo, sino que debe cumplir ciertas normas y cuidados. Resolucion num. 63/96 Transporte
de Residuos Especiales y/o Industriales. Ley Nacional num. 25612/02.

" Como ejemplo, en la pagina de internet de la empresa Ecoterra (http://www.ecoterrarecicla.com.ar/eventos), se exponen fotos
algunos de ellos.

ESTUDIOS 68


https://www.lanoticia1.com/noticia/marcha-cartonera-por-la-inclusion-en-la-provincia-de-buenos-aires-92121.html
https://www.lanoticia1.com/noticia/marcha-cartonera-por-la-inclusion-en-la-provincia-de-buenos-aires-92121.html
http://www.opds.gba.gov.ar/contenido/grandes_generadores
http://www.ecoterrarecicla.com.ar/eventos

GAPP. Nueva Epoca — N.° 21, Mayo-Octubre 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i21.10559 — [Pags. 61-79]

Fortalezas, debilidades y oportunidades de la politica de gestién diferenciada de residuos para grandes generadores del area...

Faustina Sarandoén / Pablo Javier Schamber

Las cooperativas de recuperadores urbanos interesadas en transportar y tratar los residuos reciclables
de las industrias también explicitaron esta problematica en oportunidad del taller antes citado:

TABLA 2. REPORTE DE MESAS DE TRABAJO EN EL 1.° ENCUENTRO ENTRE COOPERATIVAS
DE RECUPERADORES URBANOS Y UNIVERSIDADES

Taller de evaluacién de la implementacion de las Resoluciones del OPDS.
UNAJ 3-08-2015 — INFORME TECNICO num. 1

Mesa 3: Transporte e Infraestructura

«La imposibilidad de adquirir nuevos transportes o mejorar las condiciones de los ya existentes fue un punto en
comun en la mayoria de las cooperativas. La dificultad para realizar un mantenimiento adecuado, el combustible
y los problemas de papeles son los impedimentos mas frecuentes. Por este motivo muchas de las cooperativas
deben alquilar el transporte a terceros porque no pueden tener sus vehiculos propios. Esta situacién implica el
aumento de sus costos ya que deben abonar a transportistas por el retiro de los materiales. En algunas ocasiones
logran conseguir camiones pero son compactadores y no les sirven para llevar a cabo su trabajo porque terminan
comprimiendo y contaminando los materiales reciclables. Por lo tanto, el vehiculo mas apropiado es el camion
con caja secay.

Fuente: elaboracién propia en base a los dialogos del taller.

En la base de datos del OPDS construida con informacién suministrada por los planes de gestion pre-
sentados por los grandes generadores, se pueden identificar 66 transportistas de residuos reciclables, de
los cuales mas del 75% son empresas privadas mientras que el resto son asociaciones y cooperativas. Si se
analiza por tipo de Resolucion se observa que las cooperativas y asociaciones tienen mayor presencia como
transportistas de los residuos reciclables en los countries y barrios cerrados, lo que corrobora la dificultad
mencionada para poder brindar el servicio de transporte a las industrias.

TABLA 3 TIPOS DE TRANSPORTE DE RECICLABLES SEGUN TIPO DE GENERADOR

NUm. de Resoluciones

tra-r::sppoogt?sta 137 138 139 Total %
Empresa 225 24 46 295 85,5%
Varias empresas 0 2 8 10 2,9%
Coop. y Asociaciones 14 6 102 30 8,7%
Municipal 8 1 1 10 2,9%
Total 247 33 65 345 100,0%
% 71,6% 9,5% 18,9% 100%

Fuente: elaboracién propia sobre base de datos de OPDS.

2.4. Municipios

Si bien las Resoluciones fueron dictadas por un organismo provincial, son los municipios los que
tienen fundamental injerencia en la gestion de los residuos de sus respectivos distritos. Algunos estudios
muestran que las formas de articulacion de los municipios con las jurisdicciones superiores (provincia,

2 | os diez casos registrados abarcan a cinco cooperativas y dos fundaciones, de los cuales solamente una cooperativa cuenta
con vehiculos propios. Esto hace suponer que el transportista de residuos reciclables consignado en los planes de gestion de los gran-
des generadores es en realidad el destino sustentable, mientras que el transportista real es una empresa privada, probablemente no
habilitada como transportista para grandes generadores industriales.
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nacion) varian segun el area de politica y la jurisdiccion, y que si bien existe una creciente articulacién
entre gobierno municipal y gobierno nacional en el area ambiental (donde se suele incluir la gestién de los
residuos), cuando esa articulacion no existe o es escasa, disminuye la capacidad de implementacion de
una politica publica por parte del gobierno municipal (Alonso, et. al., 2015). En este sentido, pocos muni-
cipios acompafiaron a las Resoluciones sancionando instrumentos normativos (ordenanzas) que también
obligan a los grandes generadores a separar sus residuos y reconocen a las cooperativas como trata-
dores de los mismos. Se destacan en este sentido los casos de los Municipios de Quilmes (Ordenanza
num. 12554/16), Lomas de Zamora (Ordenanza num. 16161/17) y Almirante Brown (Ordenanza num.
10742/16). No obstante, la mayoria de los municipios han sido indiferentes a las mismas y practicamente
no existe coordinacién entre los municipios y el OPDS en este tema. Esta situacion también fue registrada
en el taller:

TABLA 4. REPORTE DE MESAS DE TRABAJO EN EL 1.° ENCUENTRO ENTRE COOPERATIVAS
DE RECUPERADORES URBANOS Y UNIVERSIDADES

Taller de evaluacién de la implementacion de las Resoluciones del OPDS.
UNAJ 3-08-2015. INFORME TECNICO nam. 1

Mesa 1: informacion y acceso como destino sustentable

«Se destaco la falta de articulacion entre OPDS y Municipios para exigir a los grandes generadores radicados en
sus jurisdicciones la adecuacion y el cumplimiento de las Resoluciones. Esa articulacion se considerd necesaria.
Ademas, se inst6 a que los municipios deben informar a los grandes generadores de todos los destinos sustentables
habilitados, y no sugerir a los grandes generadores solo algunos con los que eventualmente algun agente municipal
pueda tener vinculaciones».

Fuente: elaboracién propia en base a los dialogos del taller.

2.5. Certificados

Como no todas las cooperativas lograron inscribirse en el Registro de Tecnologias para actuar como
destinos sustentables, se puso en practica entre ellas un sistema informal de préstamos de los certificados
de tratamiento. Esto es, una cooperativa habilitada realiza el certificado electronico para que otra cooperati-
va (no habilitada) lo entregue a su cliente. En otro de los encuentros organizados en el marco de los proyec-
tos antes mencionados '3, varios referentes de cooperativas solicitaron a sus colegas que se sumaran a esta
practica y compartieran la habilitacion y los certificados. Si bien la iniciativa fue originalmente avalada por
el OPDS para que todas las cooperativas pudieran usufructuar los beneficios de la normativa, de acuerdo
a las entrevistas mantenidas con técnicos de OPDS, ello dej6é de ser aceptado con el cambio de gestion de
diciembre de 2015.

3. SOBRE LA RELACION ENTRE GRANDES GENERADORES Y DESTINOS SUSTENTABLES
SEGUN LOS PLANES DE GESTION

A continuacién se analizan la relacién que han venido estableciendo los grandes generadores y los des-
tinos sustentables, a partir de los datos que surgen de los planes de gestiéon presentados al OPDS. Ademas
se hara referencia a algunos casos en los que grandes generadores entregan sus residuos reciclables a
cooperativas de recuperadores urbanos para su tratamiento, ya sea en el marco de las Resoluciones anali-
zadas como en funcién de acuerdos establecidos por fuera de las mismas (dado que se refieren a grandes
generadores que aun no se encuentran alcanzados por las Resoluciones).

De acuerdo a la informacion que suministra OPDS en su sitio web, hasta diciembre de 2017 se habian
otorgado 38 habilitaciones a destinos sustentables, de los cuales 29 eran cooperativas, siete asociaciones
civiles, una fundacion y una empresa privada. Ahora bien, al analizar la base de datos Excel suministrada

' “Jornadas para el Debate Programatico 2016. (Re)Pensar la gestion de residuos reciclables en la Provincia de Buenos Aires.
Reciclaje Inclusivo + Economia Circular”, 4 de julio de 2016, Universidad Nacional de Quilmes, Roque Saenz Pefia 352, Bernal.
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por el propio OPDS, sélo 13 de esas 29 cooperativas aparecen como destino sustentable en los planes de
gestion de los grandes generadores, mientras surgen de alli 17 empresas privadas como destino sustentable
(aunque sdlo una de ellas estaria habitada como tal). El contraste entre las dos fuentes del OPDS (sitio web
y registro en base de datos Excel de los planes de gestion) respecto de los tipos de destinos sustentables
se aprecia en la Tabla 5.

TABLA 5 TIPOS DE DESTINOS SUSTENTABLE SEGUN FUENTE CONSULTADA

Tipo de Destinos sustentables

segun sitio web de OPDS segun base de datos Excel de OPDS
Asoc. Empresas Asoc. Empresas
Coop. civiles Fund. privadas Coop. civiles Fund. privadas
29 7 1 1 13 2 2 17

Fuente: elaboracién propia sobre base de datos y sitio web OPDS.

Los Planes de Gestion presentados a OPDS por los grandes generadores identifican el destino susten-
table que trataria su fraccion de residuos reciclable. La Tabla 6 permite apreciar los tipos de figura juridica de
los destinos sustentables identificados en los Planes de Gestion de acuerdo al tipo de Resolucion en la que
el gran generador se encuentra involucrado.

TABLA 6: TIPOS DE FIGURA JURIDICA DE LOS DESTINOS SUSTENTABLES IDENTIFICADOS EN LOS PLANES DE GESTION
DE LOS GRANDES GENERADORES PRESENTADOS A OPDS, SEGUN RESOLUCION A LA QUE PERTENECEN

Resoluciones

Tipo de figura juridica del destino sustentable Total
137 138 139

Cooperativa 52 10 8 70
Varias Cooperativas 1 1 1 3
Coop. + Asoc. Civil 4 0 0 4
Coop. + Privado 1 1 0 2
Asoc. Civil 34 1 5 40
Fundacion 0 0 1 1
Ceamse 89 8 13 110
Ceamse + Asoc. Civil 22 0 0 22
Ceamse + Asoc. Civil + Coop. 23 0 0 23
Municipal 4 1 1 6
Privado 17 13 27 57
Privado + Coop. 0 0 1 1
Privado + Fundacion 0 0 4 4
Casos que no son destinos sustentables 7 0 5 12
No identifica a nadie 39 11 27 77

Total 293 46 93 432

Fuente: elaboracién propia sobre base de datos de OPDS.
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Si bien alli puede advertirse que CEAMSE lidera las preferencias, en realidad la recepcion y el trata-
miento se haria en algunas de las nueve Plantas Sociales situadas en el Reciparque de CEAMSE, que
son gestionadas por distintas cooperativas y asociaciones civiles, aunque solo una de ellas se encuentra
habilitada por OPDS (Alvarez, 2011)". En orden descendente si se ubican cooperativas, luego privados y
finalmente asociaciones civiles. Hay casos que presentan mas de un destino sustentable, incluyendo com-
binaciones entre distintas figuras juridicas. También puede notarse que las cooperativas y asociaciones
civiles predominan entre los grandes generadores involucrados en las Resoluciones 137 y 138, mientras
que los privados se afianzan en relacién a la Resolucién 139. En los planes de gestidn que identificaron a
cooperativas como destino sustentable se aprecia una importante concentracién; de hecho, un solo caso
representa el 40%, mientras que el siguiente representa casi el 26%. Es decir que dos cooperativas apa-
recen como destinos sustentables exclusivos de casi el 66% de los grandes generadores que optaron por
dicha figura juridica.

TABLA 7: DISTRIBUCION DE DESTINOS SUSTENTABLES QUE SON COOPERATIVAS EN LOS PLANES DE GESTION
DE LOS GRANDES GENERADORES SEGUN LA RESOLUCION A LA QUE PERTENECEN

Resoluciones

Cooperativas Total
137 138 139

Creando Conciencia 26 1 1 28
Reciclado del Norte 14 2 2 18
Villa Itati 1 1 0 2
Dignidad Laboral 0 1 2 3
Nuevamente 2 0 0 2
Integrar 5 0 0 5
Cartoneros Platenses 3 2 1 6
Jovenes en progreso 0 0 1 1
Andresito 1 0 0 1
Alamo 0 1 0 1
Nuevo Rumbo 0 1 0 1
Del Sur 0 1 0 1
Reciklandonos 2 0 0 1 1

Total 52 10 8 70

Fuente: elaboracién propia sobre base de datos de OPDS.

3.1. Algunos casos

Varios de los casos de grandes generadores que entregan sus residuos reciclables a cooperativas se
enmarcan en las Resoluciones analizadas, mientras que otros son acuerdos establecidos por fuera de las
mismas, como sucede con las Universidades Nacionales. Su consideracion pretende ilustrar las modalida-
des que pueden tener estas relaciones, y en base a su analisis, sugerir orientaciones de modificaciones
deseables.

' En realidad, CEAMSE no es un destino sustentable y de hecho no figura como tal en el listado del sitio web de OPDS, pero
hasta el cambio de gestiéon de diciembre de 2015, pudo emitir certificaciones por la recepcién y tratamiento que hacian las «Plantas
Sociales» ubicadas en el RECIPARQUE del Complejo Ambiental Norte Ill. Desde entonces, son las respectivas organizaciones que
gestionan las Plantas Sociales las que deben hacerlo.
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3.1.1. Asociacion Vecinal Nordelta’ y Coop. Creando Conciencia (Res. 137)

La Asociacién Vecinal Nordelta y la cooperativa Creando Conciencia trabajan en forma conjunta des-
de 2010, es decir, con anterioridad al establecimiento de las Resoluciones. Esta cooperativa surgi6 en el
afio 2005 promovida por un grupo de vecinos, «con gran preocupacioén por la disposicién final de los resi-
duos sélidos urbanos, por la problematica de los recuperadores urbanos (cartoneros) y por la posibilidad
de generar alternativas que enfrenten estas problematica con responsabilidad social y sustentabilidad»
segun detallan en su pagina web (http://www.creandoconciencia.com.ar/). Esta organizacién brinda em-
pleo a 44 socios (para poder trabajar en la cooperativa primero hay que asociarse a ella), 25 de los cuales
estan en la planta de separacion que tienen en la localidad de Benavidez, mientras que los restantes 19
se dedican a la recoleccion de los residuos (choferes, corredores, supervisores). En octubre de 2017 las
escalas de ingresos iban desde los 8.000 $ para los que recién ingresaban, hasta cinco veces esa cifra
en el caso de los puestos directivos y jerarquicos'®. Algunos socios perciben ingresos adicionales del sis-
tema de seguridad social gestionados por la Cooperativa, mientras que otros participan de un plus por las
ventas de reciclables; y es la cooperativa la encargada del pago del monotributo social y de otras cargas
sociales. La cooperativa cuenta con cinco camiones del tipo caja seca (dos grandes y tres medianos), mas
un camion cola de pato y otro de carga lateral. Ademas en el galpdn tienen cinta transportadora, enfarda-
dora y montacargas.

Creando Conciencia brinda a Nordelta distintos tipos de servicios: retiro de residuos en general con
frecuencia de seis veces a la semana, retiro de materiales reciclables tres veces a la semana, retiro de eco-
puntos una vez a la semana. A su vez tiene diferentes clientes (distintos a la Asociacion) dentro del complejo
Nordelta, como la estacién de combustibles Petrobras y algunos comercios. En funcion de lo expresado por
su presidente en oportunidad de una entrevista para este trabajo, los ingresos de la cooperativa se confor-
man en un 80 % por el cobro de los servicios a todos los clientes y en un 20 % por la venta del material reci-
clable que separan de estos retiros (en promedio 90 toneladas mensuales de distintos materiales). Ademas
de Nordelta, Creando Conciencia tiene otros 15 clientes (otros barrios cerrados y/o countries) y acaba de
ganar una licitacion como proveedor de servicios para Natura Cosméticos.

3.1.2. Clorox SA., Reciclando Suefios, Consejo Nacional de Investigaciones Cientifico
Tecnolégicas (CONICET) (Res. 139/13)

La Cooperativa Reciclando Suefios se inicidé en el afo 2003 como grupo de trabajo y en el 2008
se formalizé como Cooperativa de provisidon de servicios. Realiza la recoleccion y tratamiento de los
residuos reciclables de algunas zonas del municipio de La Matanza y ofrece servicios a grandes gene-
radores. Poseen un galpon de aproximadamente 250 m? de superficie, donde tratan distintos materia-
les. La Cooperativa trabaja en conjunto con un equipo de investigadores del CONICET desde hace ya
muchos afos (una sintesis de la relacion se puede apreciar en http://www.conicet.gov.ar/reciclando-
suenos-valorizacion-de-residuos-e-innovacion-tecnologica-desde-la-base/). Investigadores y becarios
asesoran y acompafan a la Cooperativa para su inscripcion como proveedor de Clorox Argentina S. A.,
una empresa internacional de productos de limpieza para el hogar. A su vez equipos integrados por in-
vestigadores y miembros de la cooperativa capacitan a los trabajadores de la empresa sobre la gestion
de residuos basada en reciclaje inclusivo. El servicio de retiro del material reciclable y la capacitacién
es pagado por la empresa como lo hace con cualquier otro proveedor contratado. En el sitio web de la
empresa puede leerse:

Desde hace tres afios hacemos foco en una Plataforma de Reciclaje Inclusivo, promovien-
do una sinergia entre distintos actores sociales: el CONICET, desarrolla contenidos y brinda ca-
pacitaciones; la Cooperativa Reciclando Suenos, gestiona los residuos de la planta, capacita
a empleados y a la comunidad; el OPDS (Autoridad ambiental provincial) y el CARE (Autoridad
ambiental municipal)acompafian e impulsan el proyecto y los empleados de Clorox que forman

® Nordelta en el Municipio de Tigre es un gran emprendimiento inmobiliario de 16 km? con 23 Barrios privados en los que habitan
mas de 30.000 personas (https://www.nordelta.com/).

6 Sirva como referencia que de acuerdo a datos del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de Argentina, en septiembre de
2017 una familia tipo (dos adultos y dos nifios de entre 6 y 8 afios) necesitd ingresos por 15.451,58 pesos para poder adquirir la cantidad
de bienes y servicios que componen la Canasta Basica Total y no caer por debajo de la linea de pobreza.
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parte del voluntariado a los colegios de la comunidad (http.//www.clorox.com.ar/sustentabilidad-
futuro-limpio.php).

3.1.3. Grupo Newsan y Cooperativa Bella Flor

La Cooperativa Bella Flor es una de las pocas habilitadas como destino sustentable dentro del
conjunto de organizaciones que gestionan las Plantas Sociales que se encuentra en el Reciparque del
Complejo Ambiental de CEAMSE Norte Ill. El Grupo Newsan reline varias marcas que fabrican electrodo-
mésticos (televisores, aires acondicionados, microondas, audios). Desde mediados del afio 2016 imple-
menta en su principal sede administrativa de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) un programa
de separacion de residuos denominado “Oficina Verde” que consiste en la separacion de residuos en
cinco fracciones distintas: papel, plastico, aluminio, organicos y basura no recuperable. Bella Flor realiza
el retiro de los materiales, los transporta y los trata en su Planta Social del Reciparque, pero no cobra por
el servicio de tratamiento, como de hecho tampoco lo hacen otras organizaciones situadas en CEAMSE
con sus respectivos proveedores, aunque en este caso si cobran por el servicio de recoleccion. Para po-
der acceder a esta relacién, la Cooperativa tuvo que cumplir con ciertos requisitos para inscribirse como
proveedores de esta empresa. En este sentido, el encargado del area de Sustentabilidad de la misma
expreso:

Trabajamos en un proceso de desarrollo super interesante que duré 3 o 4 meses y en don-
de tuvimos que ajustar algunas cuestiones que nosotros necesitabamos en nuestros procesos
internos, que van por ejemplo desde como paga una compariia, que por ahi dista mucho de lo
que una cooperativa necesita. Hay procesos mas largos o complejos que en el caso de trabajar
con una cooperativa necesitamos flexibilizar. Esto fue un aprendizaje interno muy interesante y
enriquecedor. Y por el otro lado, ayudar a la cooperativa que pueda desarrollar algunas cuestio-
nes que le permitieran habilitarse como proveedora de Newsan. Por ejemplo, saber que todos
los meses tienen que ingresar a una pagina web y cargar el alta de ART (seguro de riesgo de
trabajo) de sus empleados, que constantemente van a estar siendo sometidos a auditorias para
comprobar si efectivamente sus empleados estan en blanco, que si su horario de retiro es entre
las 6:01 y las 6:30 PM y llegan 6:35 PM, el guardia de seguridad no va a apretar el boton para
abrirles porque hay un protocolo de seguridad atado a eso. Ayudarlos en la definicion de la lo-
gistica para que el retiro de materiales pueda sumar a otras empresas de la zona y se puedan
reducir las emisiones de CO2 asociadas. En fin, un trabajo bien interesante que desarrollamos
en conjunto con areas de gobierno (que se encarga de la articulacion publico-privada), com-
pras, complaince (conformidad) de la comparnia. Todo un trabajito que fuimos desarrollando con
ellos para poder tenerlos como proveedores (German, responsable de Sustentabilidad Grupo
Newsan).

3.1.4. Carrefour, Mc Donald’s (Res. num. 138/13) y varios destinos sustentables

Los 14 hipermercados que Carrefour tiene en el AMBA obtuvieron la aprobacién del OPDS de su Unico
Planes de Gestién en el afio 2015. La empresa no presento esta situaciéon como el cumplimiento de una nor-
mativa, sino como un «convenio» y como un «acuerdo» entre partes, tal como en su sitio web puede leerse:

«Estamos muy orgullosos de ser el primer retail en suscribir a este acuerdo que preci-
sa cuales son nuestros procedimientos a la hora de gestionar los residuos que generamos.
Este plan lo venimos implementando desde hace mas de un afio y esta presentacion oficial
de la mano de OPDS nos da el empuje necesario para seguir implementando acciones que
nos posicione como una empresa ambientalmente responsable, asequré Javier Potasman,
Director del Centro de Compras Indirectas de Carrefour Argentina» (https.//www.carrefour.
com.ar/content/OPDS-aprobo-el-plan-de-gestion-de-residuos-propuesto-por-carrefour/, visto
el 29-05-2018)

Las distintas sedes de este hipermercado tienen diferentes destinos sustentables que recolectan y
tratan los residuos. Varios informantes consultados relataron que en los acuerdos entre la empresay las
cooperativas tuvo que mediar el OPDS, dado que inicialmente la empresa se negaba a entregar ciertos
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materiales reciclables porque los vendia, a pesar de no estar habilitados para realizar un comercio de
este tipo. Como ninguna cooperativa garantizaba capacidad operativa para procesar los residuos de
todas las sedes, decidieron compartirlas entre varias. Esta complementariedad entre las cooperativas
genera la posibilidad de cubrir territorios extensos y, por sobre todo, que puedan trabajar cooperativas
aunque no se encuentren registradas como destinos sustentables, ya que el certificado es emitido s6lo
por una. La misma complementariedad sucede en el caso de las sucursales de Mc Donald’s, donde
una cooperativa es la que formalmente figura como destinos sustentables, aunque son varias las que
realizan la recoleccion y el tratamiento de sus residuos. Tal como se indicé mas arriba, este tipo de
complementariedad entre varias cooperativas no es avalada por el OPDS, aunque tampoco interviene
restringiéndola.

3.1.5. Universidades Nacionales del Conurbano y cooperativas

Las Universidades Nacionales quedaron excluidas de las Resoluciones, no obstante lo cual en los
ultimos afios varias han comenzado a llevar a cabo sistemas de separacioén interna de residuos, y han esta-
blecido contacto con cooperativas de recuperadores para el retiro (un primer registro de estas experiencias
puede encontrarse en AA.VV, 2016: Jornada Universidades y Desarrollo Sustentable). Un indicador de la
potencialidad que tiene este tipo de experiencias, es la recientemente creacion de la Red de Universidades
Argentinas para la Gestiéon Ambiental y la Inclusion Social (UANGAIS) y en la que se han definido represen-
tantes por regién (CIN, 2018). A continuacién se describen brevemente tres casos y luego se presentan sus
caracteristicas principales en un cuadro.

3.1.5.1. Universidad Nacional de San Martin (UNSAM) y Coop. Reciklandonos II"”

En la Secretaria de Extensién de esta Universidad se desarrolla el proyecto ECOUNSAM a través del
cual se comenzo a clasificar materiales reciclables en el campus universitario, y luego con el apoyo del
Rectorado se cred el mas amplio programa UNSAM Sustentable (http.//www.unsam.edu.ar/sustentable).
Desde ese marco institucional se establecieron relaciones con el municipio de San Martin para coordinar el
retiro de dicho material y su posterior traslado a una planta de tratamiento correspondiente a la cooperativa
Reciklandonos Il, que se encuentra habilitada como destino sustentable por el OPDS.

3.1.5.2. Universidad Nacional de Quilmes (UNQ) y Coop. Comandante Andresito

En la UNQ el Programa Institucional Interdisciplinario de Intervencién Socio Ambiental (PIIdISA) esta-
blecié un convenio con la cooperativa Comandante Andresito (reconocida como destino sustentable por el
OPDS) que comenzé a implementarse en el afio 2017, mediante el cual se acordé el retiro de la fraccion
reciclable generada en uno de los edificios del predio de la Universidad en la localidad de Bernal. La iniciativa
se sostiene en el marco de un proyecto de extension universitaria con financiamiento de la Secretaria de
Politicas Universitaria del Ministerio de Educacién de la Nacién.

3.1.5.3. Universidad Nacional de Lanus (UNLa) y Coop. Cartén y Justicia (CCydJ)

La Cooperativa Carton y Justicia (CCyJ) de Lanus comenz6 en octubre de 2017 a retirar restos de em-
balajes y envases del comedor de la Universidad Nacional de Lanus (UNLa). La cooperativa brinda un ser-
vicio diario de recoleccion selectiva en el centro del municipio de Lanus en funcion de un acuerdo alcanzado
con el propio Municipio, y aprovechando el transporte con el que hacen dicha recoleccion, también retiran
los residuos reciclables de la Universidad. Esta iniciativa forma parte de un proyecto de investigacion y trans-
ferencia que busca incorporar pautas relativas a la clasificacion de los residuos en dicha unidad académica.

A modo de sintesis de ciertos aspectos clave de las experiencias mencionadas, se presenta a continua-
cion la Tabla 8:

7 Agradecemos la informacion suministrada por la Lic. Espafia Verrastro de la UNSAM.
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TABLA 8. SINTESIS DE LAS EXPERIENCIAS ENTRE UNIVERSIDADES Y COOPERATIVAS DE RU

Las experiencias tienen aun muy poco tiempo de desarrollo y antigliedad.

La generacion de residuos reciclables es irregular, en el sentido en que las cantidades producidas pueden variar
mucho con diferencia de pocos dias.

Las unidades académicas deben resolver internamente como acercar los materiales depositados en los espacios
de separacion inicial a los sitios escogidos para la contenerizacién y el acopio desde donde seran retirados de la
institucion.

Raramente el servicio es abonado por las universidades, y suele verse subsidiado el transporte por los Municipios.

No suele haber registros de la evolucion del peso y la calidad de lo que se retira, en parte debido a que para el
aprovechamiento de la logistica el material se mezcla con lo proveniente de otras fuentes.

Fuente: elaboracién propia.

4. REFLEXIONES FINALES

En la introduccion se plante6 que la Ley 14273 de grandes generadores que antecedié a las Resolu-
ciones implicaba un beneficio directo hacia CEAMSE y hacia las empresas transportistas, y no guardaba
relacion con los principios que orientan la valorizacion de los residuos. Se excluia a los grandes generadores
del servicio de recoleccidon municipal para poder cobrarles y responsabilizarlos por los costos del transporte
y la disposicién de sus residuos, beneficiando a transportistas privados y al CEAMSE. Las Resoluciones,
por el contrario, propician en los grandes generadores la separacion en origen de los RSU y fomentan el
reciclaje, y ademas abren un escenario de oportunidades para que las cooperativas de recuperadores ur-
banos participen como oferentes de los servicios. Sin embargo, analizando algunos resultados vinculados
a su implementacion, se notan nuevamente beneficios a las empresas transportistas (especialmente en lo
relacionado a la Resolucion 139), y a la CEAMSE (como principal receptor en sus Plantas Sociales de los
residuos reciclables).

Las cooperativas de recuperadores urbanos de la provincia de Buenos Aires se encuentran en distintas
condiciones en su proceso de formalizacion y organizacion, asi como presentan situaciones heterogéneas
en cuanto a equipamiento e infraestructura. Ello establece diferencias importantes respecto a la posibilidad
real de participar de forma mas o menos inmediata de las oportunidades que ofrecen las Resoluciones que
fueron objeto de analisis. En el caso de los grandes generadores, se desconoce el universo de quienes se
encontrarian involucrados. Para aquellos que obtuvieron la aprobacién de su respectivo plan de gestion (una
minima porcidon de los que lo presentaron) la contratacion como destino sustentable de cooperativas en lugar
de empresas privadas, algo que OPDS recomienda cuando recibe consultas, requiere esfuerzos adicionales
para el cumplimiento de los requisitos establecidos a cualquier proveedor de servicios, y no todos los gran-
des generadores consideran que esa relacion repercute positivamente en la valoracion social de la empresa.
Las cooperativas suelen presentar variados inconvenientes a la hora de cumplir los estandares que recla-
man los grandes generadores, ya sea en cuestiones formales de su personal (uniforme, conducta, seguros)
como en aspectos que hacen al servicio (cumplimiento de horarios, regularidad, trazabilidad, confeccion y
entrega de certificacion). La antigledad y condiciones en que se encuentran los vehiculos (propios o cedidos
por Municipios) también puede ser un elemento que incumpla requisitos del gran generador. Como pudo no-
tarse, ni la presentacion de planes de gestion por parte de los grandes generadores implica el cumplimiento
de las Resoluciones, ni la habilitacién como destino sustentable asegura conseguir clientes. Se advierte en
muchos grandes generadores resistencia al pago por el servicio que ofrecen los destinos sustentables que
son cooperativas, pero también consentimiento de algunas en que dicha situacion continie dandose. Las
entregas gratuitas de residuos reciclables previas a las Resoluciones son argumentaciones que de uno y
otro lado justifican esos casos. EI OPDS rehuye la demanda de un sector de las cooperativas que plantean
exigir el pago por servicios de tratamiento.

Los casos analizados permiten observar la importancia de que exista buena voluntad por parte del
gran generador (Clorox y Newsan) o acompafiamiento por parte de instancias estatales (CONICET, Uni-
versidades, Municipios y el propio OPDS) para que las cooperativas puedan competir como prestadoras
de servicios. Sin este acomparnamiento para su formalizacién y la vocacién por la profesionalizacion segun
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estandares requeridos por los grandes generadores para cualquier proveedor de servicios, las cooperativas
enfrentan muchisimas dificultades para conseguir clientes entre los grandes generadores y para poder co-
brar por el servicio de retiro y tratamiento de los residuos.

La posibilidad de brindar servicios a quienes tienen la obligacion de contratarlos fue interpretada como
una beneficiosa coyuntura que traian las Resoluciones para las cooperativas, aunque ello no evité manifes-
taciones de temor frente a la eventualidad de la competencia con empresas privadas dotadas inicialmente
de mayores ventajas. Temor fundado no solo en el hecho de que varias consultoras ambientales y empresas
transportistas incluyeran también en su oferta a los grandes generadores el tratamiento de los residuos al
inscribirse como destinos sustentables, sino porque al ser mas simple la inscripcidon en el Registro de Tec-
nologias para cooperativas y asociaciones civiles, muchos prestadores privados eligieran esa figura juridica
para identificarse. Ademas el OPDS fue incorporando requisitos adicionales para las cooperativas antes de
proceder al dictamen respecto de su habilitacién (las visitas de inspeccion técnica in situ), mientras que la
obligatoriedad relacionada con la presentacion anual de planes de gestion a la que estan compelidos los
grandes generadores ha quedado soslayada. En efecto, el OPDS centré sus esfuerzos en realizar visitas
técnicas a las cooperativas e inspeccionar su propuesta de trabajo como destinos sustentables, mientras
que existe un gran niumero de grandes generadores que jamas presento planes de gestidn, y entre quienes
los presentaron, soélo logro aprobacion el 5 %.

Es cierto que varios referentes de cooperativas han reconocido que el OPDS recomienda a los grandes
generadores que se vinculen con ellas en tanto destinos sustentables, pero el andlisis realizado sobre la
base de datos construida con los planes de gestidon presentados demuestra que dichas recomendaciones
no fueron tenidas muy en cuenta. Asimismo también se han evidenciado eventos en los que OPDS ha parti-
cipado divulgando las Resoluciones en instalaciones de grandes generadores acompafando a prestadores
de servicio de retiro, transporte y tratamiento provenientes del sector privado.

A cuatro afos de la existencia de las Resoluciones, la adhesién por parte de los grandes generadores
involucrados fue escasa y en muchos casos no reconocida como el cumplimiento de una normativa estatal
sino presentada como una estrategia de sustentabilidad de la propia empresa. Mas alla de algunas cartas
documento enviadas por OPDS al inicio del periodo analizado, no hubo casos de sancion a grandes gene-
radores incumplidores. Simultaneamente, pareciera notarse sin embargo un mayor esfuerzo fiscalizador
hacia las cooperativas antes y después de otorgarles la habilitacion como destinos sustentables. Ello pone
en duda el desempefio del OPDS como promotor del reciclado con inclusién social, ya que la complejidad de
los actores involucrados, cuyas logicas difieren mucho entre si, hace que no sea suficiente la sola sancién de
una normativa con espiritu inclusivo, sino que es necesario un acompafiamiento mas profundo y ejercicio de
control de que sean los grandes generadores privados quienes principalmente cumplan con su obligacion.
Si bien quienes tienen mayores clientes entre los grandes generadores son cooperativas en comparacion
con empresas privadas, esto no quiere decir que las Resoluciones hayan sido exitosas para la inclusion so-
cial de los recuperadores urbanos asociados a ellas. De hecho, de las 29 cooperativas y siete asociaciones
civiles habilitados como destinos sustentables registrados en el OPDS, sélo 13 consiguieron como clientes
a grandes generadores.

Con la sancion de las Resoluciones se cre6 un espacio de dialogo entre las partes involucradas (OPDS,
grandes generadores, destinos sustentables) que consistia en reuniones periddicas, pero las mismas se han
venido diluyendo y han perdido regularidad. Ese espacio fue mencionado por varios entrevistados como un
ambito indispensable para procurar mejoras en la implementacion de las Resoluciones. Los talleres organi-
zados desde proyectos universitarios de investigacion y transferencia cuyos informes y registros se emplea-
ron como fuente, tuvieron el mismo reconocimiento. Esperamos que este trabajo sea también un renovado
aporte en tal sentido.
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