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Un dels problemes juridics recurrents i no resolts normativament que planteja la reinternalitzaci
o reversio de serveis publics (recuperaci6 de la gesti6 de serveis puablics gestionats per empreses
privades), és la dificultat d’encaixar pacificament les normes laborals sobre subrogaci6 laboral
amb les normes sobre 1’accés a 'ocupacio6 puiblica mitjancant procediments de seleccié subjectes
als principis constitucionals de merit, capacitat i igualtat.

La recent Sentencia del Tribunal Suprem —STS— de 26 de gener de 2022, Sala Social, pretén
resoldre la qiiesti6 recordant que el concepte de "subrogacio" mateix, establert en la normativa
laboral i en la de 1a UE, exigeix que el nou empresari, en aquest cas una administraci6 publica, se
subrogui en les relacions laborals de caracter fix sense possibilitat d’alterar aquesta condicio.
D’altra banda, deixa clar que la categoria d’indefinit no fix és inadequada per solucionar aquest
problema.

Fixem-nos que la Senténcia esmentada eludeix el debat: el fet que I’Administracié assumeixi
directament treballadors fixos procedents d'una empresa privada no té en compte que els
principis constitucionals i legals d’accés a 'ocupacié ptiblica impliquen la necessitat de superar
proves selectives basades en 'acreditacio del merit i de la capacitat, a les quals han de poder
accedir tots els ciutadans en igualtat de condicions i lliure concurrencia, sens perjudici que es
compleixin els requisits que s’estableixin per participar-hi. S’obre, d’aquesta manera, una via
d’accés a 'ocupacio publica per la porta del darrere.

Recordem que el primer intent legislador per posar un tallafoc als processos de reversid va topar
amb una declaraci6 de nul-litat del TC per qliestions merament formals. Efectivament, la
disposici6 addicional 27 de la Llei 3/2017, de 27 de juny, de pressupostos generals de I’Estat per
al 2017, sota el titol de "Limitacions a la incorporaci6 de personal laboral al sector public",
impedia atorgar la consideracié d’empleats ptblics de I'article 8 del TREBEP, aixi com
incorporar-los amb aquesta condicid, als treballadors dels contractistes de concessions d’obres o
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serveis publics o de qualsevol altre contracte adjudicat per les administracions publiques o
d’altres entitats de dret piblic quan aquests contractes s’extingissin per diferents causes,
incloent-hi el rescat o la reversio dels serveis. En conseqiiéncia, aquesta determinacio, juntament
amb la disposici6 addicional 34 de la mateixa Llei, feien practicament impossible recuperar la
prestacio directa dels serveis publics, ates que, si bé no impossibilitaven I'aplicaci6 de la
subrogacio, perque ho impedia la Directiva 2001/23 i, fins i tot, ho reconeixia explicitament
larticle 130.3 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, el que feien era
negar als treballadors subrogats la condicié d’empleats publics i creaven una figura especifica,
fora del TREBEP, com la del personal subrogat de les administracions ptabliques.

Doncs bé, precisament aquestes determinacions pressupostaries van resultar anul-lades
expressament per la STC 122/2018 per qiiestions de forma, és a dir, perque el TC va entendre
unanimement que els preceptes impugnats no podien integrar el nucli essencial d'una norma
pressupostaria.

L’anul-laci6 dels preceptes esmentats, que limitaven la incorporacié del personal subrogat
procedent d'un procés de rescat o reversio a les administracions publiques i a les seves entitats de
dret public en condicié d’empleat public, si bé és cert que eliminava aquesta limitacio, atés que
impedia qualificar-los com a personal fix o personal indefinit no fix, deixava la situaci6 juridica
del personal que se subrogava en una mena de llimb juridic.

Es mantenia el dubte sobre les condicions en qué s’havia d’incorporar a ’Administraci6 publica el
personal laboral procedent d’empreses privades que no havia superat cap procés selectiu sota els
principis d’igualtat, merit i capacitat, exigits per la CE i el TREBEP per accedir a la condici6
d’empleats publics.

La soluci6 generalment plantejada, que consisteix a atribuir als treballadors subrogats per una
administraci6 publica la condici6 d’indefinits no fixos —STS de 10 de juny de 2021, rec.
4926/2018—, no tanca adequadament la qiiestio. La figura del personal indefinit no fix de
plantilla és una creaci6 jurisprudencial que pretén donar resposta a les practiques irregulars o
fraudulentes en la contractacié laboral temporal de les administracions publiques, pero en el cas
que ens ocupa no es tracta de donar resposta a cap actuaci6 fraudulenta, sin6 que és la
conseqiiencia d’aplicar licitament les normes laborals sobre subrogacié.

El cert és que la declaraci6 d’indefinit no fix no encaixa amb la regulaci6é de I'article 44 de
I’Estatut dels treballadors ni tampoc amb el que disposa la Directiva 2001/23, de 12 de marg¢ de
2001. Efectivament, en vista de la Sentencia del TJUE, de 13 de juny de 2019 (assumpte C-317/18,
Correia Moreira), resulta que la condici6é d’indefinit no fix s’ha de descartar, d'una banda, perque
altera, amb motiu de la subrogacio, la prévia condicié de personal laboral fix del personal
subrogat i, de l'altra, perque el caracter indefinit no fix de la seva relaci6 fa que aquest personal
quedi subjecte necessariament a un procés selectiu per poder mantenir la seva vinculacio, per
tant, sembla que perd estabilitat i el fa més vulnerable.

Per salvar aquest escull, s’ha plantejat com a alternativa la del personal subrogat a extingir,
féormula que s’ha implantat a la Comunitat Valenciana (Llei 21/2017, de 28 de desembre) i que
compta amb un precedent creat per a empreses del sector public que passen a integrar-se dins
Pestructura de les administracions publiques (Llei 15/2014, de 16 de desembre). El personal
subrogat a extingir manté les seves condicions de treball, com en qualsevol procés de subrogacio,



pero el fet que se’l declari a extingir genera el dubte sobre les alternatives de futur en relacié6 amb
la modificacié d’aquestes condicions de treball i, principalment, es troba amb el problema de la
promoci6 professional o la mobilitat a altres llocs de treball, perque la figura del personal laboral
a extingir té com a caracteristica la seva vinculaci6 exclusiva al lloc de treball traspassat.

Posem com a exemple que aquest personal laboral subrogat procedent d’empreses privades
s’integra en un ambit hospitalari ptblic en queé ha de prestar serveis propis del personal
estatutari. El fet de crear places de personal estatutari per incorporar aquest personal subrogat
(places congelades fins que es jubili o la desocupi el seu titular, a difereéncia de I'indefinit no fix),
no presenta inconvenient des del punt de vista de la taxa de reposicio, pero ens trobem amb la
dificultat de reconeixer drets i expectatives propis del personal estatutari, que son empleats
publics, a diferéncia del personal subrogat a extingir. Aquesta figura certament sorteja els
requisits de la normativa i la jurisprudéncia comunitaria (perque no altera el seu vincle després
de la subrogaci6 i no el subjecta a un procés selectiu posterior) i permet atendre les futures
millores de treball i de condicions laborals mitjan¢ant la negociaci6 col-lectiva, pero la limitaci6
de la promoci6 professional i la mobilitat son el principal problema amb que es troba aquesta
figura juridica.

Una altra alternativa que s’ha plantejat és la possibilitat de crear societats mercantils publiques
amb la finalitat de gestionar els serveis objecte de reversio i integrar aixi el personal de les
empreses privades que s’han de subrogar. D’aquesta manera, tal com ha assenyalat una part de la
doctrina, el personal subrogat que s’integra ho fa sota la cobertura del regim laboral comu, és a
dir, s’eviten els conflictes que podrien sorgir com a conseqiiencia de la incorporacio6 en condicid
d’empleats publics, atés que el personal d’aquestes societats no té aquest caracter (no li és
aplicable el TREBEP, llevat d’algunes excepcions). Aquesta soluci6 es troba amb dos problemes:
d’'una banda, limita la potestat organitzativa de ’Administracié de decidir de quina manera s’han
de prestar els serveis publics i, de ’altra, no evita tampoc el problema de com conjugar la
subrogacié amb l'aplicacio6 dels principis d’accés a 'ocupacié publica d’igualtat, merit i capacitat
(aplicable igualment a les entitats mercantils d’acord amb la disposici6 addicional primera del
TREBEP).

Actualment la situacié és de maxima inseguretat juridica. Aquest conflicte de lleis que representa
I'encaix del personal subrogat procedent de les empreses privades necessita la intervenci6 urgent
del legislador basic, pero sembla, a la vista de les darreres reformes del marc normatiu, que no es
vulgui afrontar el debat (malgrat algunes iniciatives parlamentaries recents i els pegats
incorporats per la via de la legislaci6 pressupostaria i de contractes), de la mateixa manera que
s’ha eludit el tractament legal de la qiiestionable figura de I'indefinit no fix, cada cop més debil,
malgrat que el TS intenti blindar-la argumentant que té una gran plasticitat.

L’operador juridic es troba desemparat i aquest problema s’afegeix a ’enorme dificultat que
representa articular un procés de rescat o reversio (dificultat en la determinaci6 inicial de la
concurrencia dels requisits de la successiéo d’empresa, en la decisio de consolidar situacions
fraudulentes anteriors a I'empresa privada i en la valoraci6 de les practiques qiiestionables
previes a la transmissid, com inflar les plantilles o reconeixer complements retributius artificials).

La soluci6, com hem sostingut, no és facil de resoldre, perqué demana conjugar de manera
intel-ligent les diferents normatives en joc (incloent-hi la CE i la Directiva europea), pero no
excusa la inacci6 del legislador.



De moment, i mentre esperem que el legislador basic desperti, la tesi més sostenible al meu
entendre és explorar la categoria d’indefinit fix a extingir, malgrat les dificultats de gesti6 que
implica d'assumir-la. Aquesta categoria, d'una banda, respecta la Directiva i el TRET, ates que la
subrogacio6 no altera la relacio6 laboral prévia i el personal subrogat no es troba en una situacié
menys favorable a la de procedéncia i, de I’altra, respecta els principis d’accés a I’ocupacio publica
de tal manera que no s’hi accedeix sense superar un procés selectiu subjecte als principis
d’igualtat, merit i capacitat. Recordem que si s’integressin plenament en ’'ocupacio publica,
prescindint d’un procés selectiu d’accés en lliure concurréncia, tampoc no es respectarien les
condicions establertes per a la subrogacio, ates que el régim juridic s’altera o canvia
substancialment com a conseqiiencia de ’aplicaci6 de la normativa de dret puablic a les relacions
laborals de les administracions i del sector ptublic.

Un cop produida la subrogacié, amb congelaci6 de les condicions de treball anteriors, és clar que
no se li poden reconeixer directament els drets propis dels empleats publics que han accedit amb
la previa superaci6 de processos selectius de lliure concurréencia. En aquesta situacid transitoria el
paper de la negociaci6 col-lectiva esdevé cabdal atenent al fet que poden intervenir abans que
finalitzi la vigéncia del conveni col-lectiu aplicable a la unitat objecte de transmissi6 o abans que
entri en vigor un nou conveni col-lectiu. Aquest és el moment d’ajustar al maxim I'encaix d’aquest
personal subrogat en la nova organitzacio, homogeneitzant-ne les condicions retributives i de
treball. Es cert que el principal problema que es plantejara sera el de la mobilitat i la promoci6
professional, pero esta en mans de la negociacio la possibilitat d'implementar formules per
incorporar algun tipus de mobilitat i facilitar vies per adquirir la condici6 d’empleat ptblic amb
respecte als principis d’igualtat, merit i capacitat.

En definitiva, mentre no hi hagi una determinacio6 legislativa que resolgui la qiiesti6, al meu
entendre, la soluci6 menys problematica és incorporar el personal subrogat procedent d’empreses
privades a les administracions publiques o al seu sector public en condici6 de personal a extingir.

Isidre Estivill 1 Galdon

Subdirector general d'Ordenacio6 Juridica i d'Inspeccié General de Serveis de Personal de la
Direccié General de Funci6 Puablica
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