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Extracto

El objetivo de este articulo es el de abordar posibles situaciones de fraude en supuestos de
subrogacion empresarial relacionadas con casos donde se incrementa fraudulentamente la
plantilla, los salarios, como condiciones mas beneficiosas o por via de la negociacion colectiva.
Asimismo, se abordaran algunos problemas relacionados con la reduccién o la divisién de las
contratas publicas.
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Post-subrogation problematic situations:
fraud, corruption and tortious maneuvers in reversals
and succession of contractor companies
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Abstract

The aim of this article is to address possible situations of fraud in cases of corporate subrogation
related to cases where the workforce and wages are fraudulently increased, as more beneficial
conditions or through collective bargaining. Some problems related to the reduction or splitting
of public procurement will also be addressed.
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1. El foco de los problemas se traslada de como subrogar
a las condiciones postsubrogacion

Desde principios de 2022, aclarada la forma de integrar a las personas empleadas en
caso de reversion a través de la figura del personal fijo por el Tribunal Supremo (TS)', y no
como indefinido no fijo, ha quedado cerrado el debate sobre si en caso de reversion rige
la figura del indefinido no fijo2. Sin embargo, cualquiera que conozca minimamente la reali-
dad de las reversiones sabe que los problemas mas importantes comienzan, no cuando se
declara la obligacion de subrogar, sino el dia después de la union. Y es que ante el anun-
cio de una reversion pueden incrementarse exponencialmente las situaciones de fraude
cony por la subrogacion: hinchar plantilla, salarios, condiciones mas beneficiosas acorda-
das por encima de parametros normales, etc. Parafraseando a un genial humorista como
es Groucho Marx y haciendo un simil con el matrimonio: la transmision de empresa es una
gran institucion, pero no siempre es facil vivir en y con una institucion. Y muchas veces, los
6rganos judiciales del orden social centran el foco en si hay transmisién de empresa o no,
y cierran los ojos a los problemas que se producen con y por la subrogacion empresarial.
En muchos casos, el debate procesal permite una ceguera voluntaria, a modo de cerrar la
puerta y no querer ver los problemas que una union puede causar.

Declarada la obligacion de subrogar y elegida por nuestro ordenamiento la opcién que
permite hacer responsable a una empresa de las deudas de la anterior®, las controversias
juridicas se trasladan a otro campo de batalla mucho mas prosaico, el de las condiciones
laborales postsubrogacion. Y respecto a estas, el TS, en la antes comentada Sentencia de
28 de enero de 2022 (rec. 3781/2020), realiza dos advertencias.

La primera es que el régimen juridico del personal subrogado en una Administracién pu-
blica no tiene por qué ser el mismo que el del personal fijo que entro por la superacion de un
procedimiento reglado de acceso al empleo publico. Sefala el Alto Tribunal que «la fijeza no
esta adquirida incondicionalmente en todo el ambito de la empleadora, sino funcionalmente

T Sentencia del TS (STS) de 28 de enero de 2022 (rec. 3781/2020).

2 Esta cuestion que ha ocupado a los tribunales y a la academia durante afios tenia una solucion evidente
después de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en el asunto Correia (Senten-
cia del TJUE —-STJUE- de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Correia Moreira).

3 El articulo 3.1 de la Directiva 2001/23 dispone que:

Los Estados miembros podran establecer que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesio-
nario sean responsables solidariamente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha
del traspaso, en un contrato de trabajo o en una relacién laboral existentes en la fecha del traspaso.
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limitada al objeto de la trasmision y sin perjuicio de que puedan acaecer vicisitudes». Esta
circunscripcién apunta a una limitaciéon en el ambito, por ejemplo, de las promociones que
solo podran ejercitarse dentro de la unidad empresarial transmitida, no dentro de toda la
Administracion publica en la que se produce la reversion.

La segunda es una afirmacion realizada obiter dicta, en la que el Alto Tribunal apunta lo
siguiente: cuando se acredite que ha podido existir una fraudulenta incorporacién de per-
sonal cuya plantilla se previera acabara integrandose en la Administracion, ha de quedar
abierta la posibilidad de activar los resortes necesarios para acabar con maniobras torticeras.

El objeto de este estudio es centrar la atencion en esta Ultima idea y comentar algunos
posibles fraudes y los instrumentos que ofrece el ordenamiento para solventarlos. Dentro
de la multitud de problemas que plantea la subrogacion de personal en el ambito de las
Administraciones publicas, se seleccionaran tres zonas de conflicto.

En primer lugar, se abordaran casos donde se producen ilegalidades claras en la subro-
gacion de personal, pero donde, no obstante, las soluciones que ofrece la legislacion en
materia de contratos publicos no son, a nuestro juicio, del todo satisfactorias.

Un segundo apartado se dedicara a supuestos donde se puede producir un fraude de
ley y un ejercicio abusivo de derechos con la propia subrogacién. Se trataran casos como:
qué pasa con las empresas que antes de perder una contrata realizan contrataciones por
encima de los parametros usuales, o se producen subidas de salarios antes del cambio de
contratista o de una reversion o qué ocurre con las clausulas de subrogacién que excluyen
a personas trabajadoras que tengan vinculos familiares con el antiguo empresario/a perso-
na fisica o con los socios o socias que tengan el control de la empresa persona juridica, si
esta es la forma juridica en la que se instrumenta la empresa.

El tercer grupo de problemas que se trataran son los supuestos en que se producen
cambios en las condiciones de trabajo del personal subrogado, pero por causas, permita-
nos la expresion, «objetivas», porque el 6rgano de contratacién impone una reduccién de
efectivos u horas o una division en lotes de la contrata.

Pero antes de analizar estos problemas, conviene abordar una cuestion instrumental
para evitar situaciones conflictivas, cual es la obligacién de informacion del 6rgano de con-
tratacion administrativa sobre la subrogacion de personal.

2. La obligacion de informacion en el pliego sobre la
subrogacion

En el anuncio de licitacion debe incluirse la obligaciéon de subrogar cuando proceda. El
articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP),
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obliga a proporcionar ciertas informaciones a las empresas licitadoras para que puedan va-
lorar y, en su caso, realizar la oferta econdémica, teniendo en cuenta obviamente los costes
laborales. La falta de la informacion debida puede motivar diferentes consecuencias en la
relacion entre la Administracién y las empresas contratistas que van desde el desistimiento
de una empresa que concurra a la licitacion, la anulacién del concurso* y, en caso de que
el contrato publico haya sido adjudicado, una reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra la Administracion.

Sin embargo, la falta de informacion sobre la obligacion de subrogacion no impedira que
opere la obligacién de subrogacién frente a las personas trabajadoras, si esta es exigible,
ni las consecuencias legales de incumplirse esta, que generalmente son, si se ha reclama-
do en plazo, las del despido improcedente?.

El articulo 130 de la LCSP parte de una dinamica teéricamente sencilla: es la empresa
saliente la que proporciona la informacion al 6rgano de contratacién, que, a su vez, remite
la informacién a las empresas licitantes. Sin embargo, el hecho de que la extensién cuan-
titativa y cualitativa de la obligacion de informacion de la Administracion no siempre esté
clara y que, en la practica, esta se haga depender en gran medida de la informacion sumi-
nistrada por la empresa saliente conduce a que esta no sea siempre fidedigna.

2.1. Extensidon cuantitativa

Respecto a la extensién cualitativa de la obligacion de informacion, el articulo 130 de la
LCSP establece un concepto indeterminado aludiendo a:

[...] la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
los que afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir una exacta eva-
luacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer cons-
tar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el
presente articulo.

4 Alguna sentencia en sede contencioso-administrativa ha anulado un concurso publico por no incluir en
el pliego de condiciones la subrogacion prevista en el convenio colectivo (STS, Sala 3.2, de 1 de junio de
2004, rec. 3817/1999).

5 Conforme a la doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) se esta-
blece:

En este sentido, la de este tribunal, citada acertadamente por el érgano de contratacién, sefiala
que [...] por tratarse de un deber de informacion, la jurisprudencia ha afirmado que la obligacion
de subrogarse es exigible incluso cuando los pliegos omitan la misma (cfr.: Sentencia del TSJ del
Pais Vasco de 21 de diciembre de 2010 —Roj STSJ PV 4693/2010-) o contengan errores en punto
a la identificacion de los trabajadores afectados (cfr.: Sentencia del Alto Tribunal, Sala IV, de 13 de
noviembre de 2013 —-Roj STS 5847/2013-) (Resoluciones TACRC nums. 906/2014 y 292/2015).
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ElI TACRC, aunque ha reconocido que el articulo 130 de la LCSP contiene un listado que
no es un numerus clausus, ha sido reacio a ampliar las obligaciones de informacién mas alla
de lo previsto en la LCSP. A titulo ejemplificativo, ha negado la obligacién de informar en
el pliego del numero de personas con discapacidad que prestan servicios en un contrato o
su grado de discapacidad, porque dicha exigencia resulta exacerbada a la vista del tenor
del articulo 130 de la LCSP®. Otros organismos como la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado (JCCPE) han sefialado diversas informaciones que deben suministrar-
se, como los salarios brutos del personal afectado por la subrogacion o la existencia de re-
clamaciones laborales o salariales en via administrativa y judicial y la cuantificacion de su
importe, y otras que no, como los porcentajes de absentismo’.

Sin embargo, en relacion con las deudas laborales y de Seguridad Social pendientes del
anterior contratista, el TACRC ha sido menos exigente al sefialar que:

[...] consecuencias en cuanto al impago de salarios o deudas con la Seguridad
Social no forma parte de las condiciones de trabajo o de convenio colectivo, res-
pecto de los cuales se deba informar en los pliegos; existiendo medidas de depu-
racion de responsabilidades como la imposicién de penalidades en los pliegos en
el supuesto de incumplimiento de esta obligacién (articulo 130.4 LCSP), y accion
directa contra el antiguo contratista por el nuevo contratista (articulo 130.5 LCSP),
ademas de la retencién de pagos prevista en el art. 130.6 LCSP2.

Una de las informaciones que han de suministrarse® es el convenio sectorial de aplica-
cion, cuyas condiciones salariales han de respetarse ex articulo 122.2 de la LCSP y que es

6 Resolucién TACRC num. 918/2021.
7 A este respecto, vid. Informe JCCPE 35/2019.

8 Esta afirmacién se contiene en la Resolucion num. 353/2020 del TACRC, de 5 de marzo de 2020
(rec. 137/2020). En el caso, una asociacion de empresas de limpieza presentaba un recurso contra los
pliegos de la licitacion del contrato de servicios de limpieza de la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores. En esencia, planteaba que dada la posicion del TS en el orden social de configurar los contra-
tos de limpieza como una sucesion de empresa a los efectos de extender la responsabilidad solidaria,
cabia exigir a los 6rganos administrativos una completa informacién sobre los impagos, porque aunque
la LCSP otorgue a la persona contratista entrante la accion directa para repetir contra la contratista
saliente en orden de resarcirse los mencionados costes laborales, existiran situaciones en las que, en la
préactica, sera casi imposible recuperar dichas cantidades.

9 Establece el articulo 130 de la LCSP:

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y
que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estara obligada a proporcionar
la referida informacion al érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta infor-
macion en todo caso se deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacién, indican-
dose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha
de antigliedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los
pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracion co-
municara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.
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el que puede contener una obligacién de subrogacién'™. Las complejas reglas de deter-
minacion del convenio colectivo aplicable ex articulos 83 y 84 del ET, donde se combinan
diferentes reglas, como la prioridad aplicativa del convenio de empresa en determinadas
materias junto con la compleja regla de prioridad temporal de los convenios, que se excep-
tla en algunos casos, y que para determinados sectores o contratas no existe convenio o
ha de determinarse por la actividad principal de la contrata (en las de gestién integral') o en
cada contrata'?, hacen que determinar el convenio sectorial de aplicacién sea una cuestion
dificil. Piénsese, por ejemplo, en algunas actividades de mantenimiento o en actividades
como las de control de acceso o conserjeria en empresas u organismos publicos, que, si no
se prestan juntamente con las de vigilancia, no tienen un convenio colectivo de referencia.

2.2. Extension cualitativa

En cuanto a la extension cualitativa, diversas juntas consultivas en materia de contra-
tacion ya han sefalado el caracter formal de la obligacion informativa de la Administracion
y, parapetando a esta, que, si se proporciona por la empresa contratista saliente una infor-
macion inexacta, es esta la Unica responsable, sin que la Administracion deba asegurar la
indemnidad patrimonial de la nueva contratista'. Es una forma elegante de reconocer que
en este punto el érgano administrativo y la empresa entrante pueden ser cautivos de una
informacién inexacta.

10 | a STS de 7 de marzo de 2018 (rec. 267/2016) sefiala que la prevalencia del convenio sectorial en materia
de subrogacién convencional no vulnera la preferencia aplicativa del convenio de empresa en determi-
nadas materias prevista en el articulo 84.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET). De manera que, si una
empresa decide acometer una actividad, no podra aducir la prohibicion expresa o la falta de previsiéon de
la subrogacién empresarial en su convenio.

" La STS de 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018) aboga por aplicar el criterio de la actividad principal
en la determinacién del convenio de contratas de gestion integral, donde la atencién de los servicios
es muy diversa, desde limpieza a mantenimiento de instalaciones de todo tipo (eléctricas, informaticas,
elevadores...), conserijeria, vigilancia y seguridad, etc., como ya se interpretara en la STS de 17 de marzo
de 2015 (rec. 1464/2014).

En las empresas multiservicios, la jurisprudencia habria considerado de aplicacion el convenio de la ac-
tividad sectorial objeto de la contrata (STS de 12 de marzo de 2020, rec. 209/2018), criterio que después
asumiria el Parlamento en la reforma laboral del 2021 (RDL 32/2021, que modifica el art. 42.6 ET).

3 El Informe de la JCCPE 35/19 sefiala:

[...] 1a obligacién que el articulo 130 de la LCSP impone al 6rgano de contratacion es de caracter
puramente formal, pues solo obliga a requerir al contratista actual determinada informacién y, una
vez proporcionada por este, a facilitar dicha informacion a los licitadores en el propio pliego, sin
que el precepto imponga —ni del mismo se deduzca- ninguna obligacién para el érgano de con-
tratacion de comprobar la veracidad material o intrinseca de la informacion. [...] En consecuencia,
es criterio de esta junta que el érgano de contrataciéon no asume responsabilidad alguna por la

12
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Otra cuestion que complica el tema de informacién es que la doctrina del TS partia de que,
si la empresa saliente no informaba bien, podia ser considerada responsable de las con-
secuencias de que la subrogacién no hubiera operado’™. Léase, debia hacer frente a las
consecuencias del despido improcedente. Sin embargo, el TS, en sus Ultimos pronuncia-
mientos, hace referencia a que, si hay obligacion de subrogar, la empresa entrante ha de
subrogar al personal y no puede escudarse en la falta de informacién de la saliente', sin
perjuicio de que pueda reclamar contra esta. Esta solucién, que puede ser impecable desde
la perspectiva de la técnica juridica y de proteccion de las personas trabajadoras, genera
en la practica no pocos problemas, de licitaciones desiertas o de empresas que pueden
quebrar, al tener que hacer frente a despidos improcedentes por no subrogacion cuando
no han sido informadas, sin que la posibilidad de que (bastante) tiempo después pudieran
quedar resarcidas sea un alivio.

Ademas, la JCCPE ha considerado que, si se producen casos donde la nueva empre-
sa contratista ha de responder por deudas salariales y de Seguridad Social de la antigua
contratista, ello no daria derecho a una modificacién del contrato administrativo’®, pero le
permite no formalizar el contrato por causa no imputable a ella, sin incautacion de las ga-
rantias prestadas si ha guardado la diligencia debida en la confeccion de la oferta. Pero esta
doctrina solo ofrece cierto paraguas si el pago de las deudas se produce en un momento
inicial del desarrollo del contrato administrativo.

imprecision o por la falta de veracidad de la informacién suministrada por el contratista saliente
(tal responsabilidad no seria congruente con el contenido del articulo 130.5 LCSP) ni tampoco
asume una obligacién activa de contrastar la informacion suministrada. [Y se afiade] En caso de
que, una vez formalizado el contrato, el adjudicatario compruebe que la informacién facilitada a los
operadores econémicos en el listado de subrogacion es incorrecta —bien en cuanto al niumero de
trabajadores, bien en cuanto a su antigtiedad, dedicacion, etc.—, y sin perjuicio de la «accién direc-
ta contra el antiguo contratista», se debe asegurar la indemnidad patrimonial del contratista? No,
de acuerdo con este precepto y con el apartado 6 del articulo 130, queda claro que el contratista
saliente es el Unico responsable de la veracidad de la informacién suministrada, siendo el érgano
de contratacién un mero intermediario en el suministro de informacién entre el contratista saliente
y los licitadores del nuevo contrato.

14 SSTS de 26 de julio de 2007 (rec. 381/2006) y de 19 de septiembre de 2012 (rec. 3056/2011), salvo cuan-
do la falta de informacién sobre un aspecto de la subrogacién podia ser considerada menor (STS de 28
de julio de 2003, rec. 2618/2002).

STS de 11 de enero de 2022 (rec. 2635/2018). En el caso, una empresa de limpieza sucedioé en la con-
trata aduciendo que no subroga a una supervisora por entender que la anterior empresa, la saliente, no
le habia pasado toda la informacién que establecia el convenio. En este caso, el TS ya no aplico, y ni
siquiera menciond, el tema de la entidad de la informacion y si era responsabilidad de la saliente, sino
que argumentd que se trataba de una actividad que descansa esencialmente en la mano de obra, v,
por tanto, la nueva empresa tenia obligacion de subrogar porque habia asumido una parte esencial de
la plantilla.

8 Informe 35/2019.
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3. Fraudes laborales en la subrogacion empresarial y la
respuesta que ofrece la normativa de contratos publicos

En teoria, si se produce una subrogacién empresarial, se han de mantener los contra-
tos y las condiciones de trabajo (de salario, jornada, etc.), sin que la persona trabajadora
haya de dar su consentimiento y sin necesidad de celebrar un nuevo contrato de trabajo.
El cambio de titularidad de una empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténo-
ma no extingue por si mismo los contratos de trabajo que la anterior empresa tuviese ce-
lebrados, y la nueva mercantil queda subrogada en los derechos y obligaciones laborales
y de Seguridad Social de la anterior (art. 44 ET). Esta regla esta vinculada a una funcién
de garantia de la estabilidad en el empleo y es de derecho necesario por ser un efecto
ex lege de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, sobre aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
de centros de actividad (en adelante, Directiva 2001/23), y no es dispositiva para la Admi-
nistracion ni para la negociacion colectiva.

Los tribunales han dicho que existe renuncia de derechos, prohibida por el articulo 3.5
del ET, si la empresa celebra con la persona trabajadora un nuevo contrato de trabajo,
pacta un nuevo periodo de prueba o cambia, por mor de la subrogacion, la categoria,
antigliedad y retribucion que tuviera reconocido el personal afectado'. No puede apro-
vecharse la subrogacién para reducir las condiciones o efectuar un nuevo proceso de se-
leccién. Sin embargo, ello ocurre en no pocos casos en la practica. Las vias de reaccion
tipicas frente a estas ilegalidades claras son la denuncia a la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social y/o la interposicién de una demanda judicial de despido™. Y, en ambos casos,
la respuesta es previsible. Por ejemplo, los 6rganos judiciales han dicho que es correcta la
sancion a una empresa que hizo firmar al personal afectado una renuncia a la antigtiedad™.
De hecho, en los casos en que se aparenta la extincion del contrato de trabajo con la an-
terior empresa contratista y el nacimiento de una nueva relacion laboral, los tribunales no
han dado valor a las bajas voluntarias o finiquitos, aplicando la clasica doctrina del fraude
de ley prohibido por el articulo 6 del Cédigo Civil al obligar a las personas trabajadoras a
renunciar a su fijeza®.

7 No es legal obligar al trabajador/a a firmar un finiquito renunciando a la antigiiedad que se tenia para ser

recolocado/a en la nueva empresa (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Catalufia de
26 de mayo de 2017, rec. 1261/2017). En el caso tenia la persona una antigliedad de 15 afios.

8 Procesalmente, se ha desechado que a esta conclusion obstara que las personas asalariadas no denun-

ciaran la situacién hasta el cese efectivo en el trabajo, al no estimar de aplicacion el plazo de prescripcion
de 3 afios del articulo 44 del ET, sino el de la accién de despido, en relacién con el Ultimo de los ceses.

9 Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Toledo de 4 de febrero de 2019 (proc. 698/2018).
20 3TSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de junio de 2007 (rec. 1759/2007).
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Los tribunales han sefialado hasta la saciedad que la actuacién empresarial de no subro-
gar a una persona trabajadora cuando existe la obligacién legal o convencional constituye
un despido, que generalmente se califica de improcedente, salvo si la persona despedi-
da se encuentra en uno de los supuestos de nulidad reforzada. En muchos casos, las tu-
telas se activan solo si el personal afectado reclama, y las consecuencias se producen a
posteriori, mediante una compensacion reparadora, exigua y de la que la Administracion
cliente no es conocedora. Muchas veces ello se queda en una tutela individual que solo
afecta tangencialmente a las empresas contratistas. No las golpea donde mas les duele,
esto es, en las posibilidades de contratar publicamente de nuevo. Y es que las prohibi-
ciones de contratar para las empresas por incumplimientos de la rama social del derecho
se cifien esencialmente a tres supuestos:

e Sujetos que hayan sido sancionados por delitos de Seguridad Social y derechos
contra las personas trabajadoras (art. 71.1 a) LCSP).

e Infracciones graves de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad, extranjeria, y las muy graves
de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS)?' y la grave
del articulo 22.2 de la LISOS (art. 71.1 b) LCSP).

e Personas que han incumplido determinadas normas sociales, con independencia
de que hayan dado lugar o no a condenas penales o sanciones administrativas
(art. 71.1 d) LCSP), por ejemplo, no estar al corriente de obligaciones de Segu-
ridad Social, no cumplir el requisito del 2 % de personal con discapacidad, o no
tener plan de igualdad.

Puede haber declaracién de nulidad del contrato que hubiera vulnerado algunas de las
prohibiciones legalmente establecidas y anteriormente sefialadas. Sin embargo, buena parte
de los incumplimientos mas frecuentes, como no subrogar al personal o reducir las condicio-
nes laborales, no estan incluidos expresamente entre las prohibiciones de contratacién. La
prohibicion de contratar para las empresas no queda afectada con una tutela judicial privada,
esto es, por ejemplo, con una sentencia judicial sobre un despido improcedente por no ha-
berse hecho efectiva la obligacién de subrogacién. Dicho de otra manera, aunque la accion
judicial tenga éxito, el caso se queda en una sentencia judicial entre las partes, en una tute-
la privada, del trabajador/a o trabajadores/as que reclaman y las empresas incumplidoras.

Se puede aducir que, aunque no en el terreno de las prohibiciones de contratacién, que
es el mas disuasorio para las empresas que se mueven en el apetecible nicho de mercado

21 Incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales. La normativa es desarrollada
por el Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo, sobre publicaciéon de sanciones administrativas por infrac-
ciones muy graves en materia de prevencion de riesgos laborales. Estas sanciones se haran publicas en
el Boletin Oficial del Estado o en el de las comunidades auténomas de acuerdo con su respectivo ambito
competencial.
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de la contratacién publica, los incumplimientos laborales si pueden tener efectos en otros
aspectos. Por ejemplo, si se incumple el convenio colectivo sectorial por la empresa contra-
tista, ello puede suponer la resolucion de la contratacion ya adjudicada ex articulo 211.1 i) de
la LCSP, que sefiala como causa resolutoria:

Elimpago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratis-
ta a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento
de las condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor para estos
trabajadores también durante la ejecucién del contrato.

Esta prevision esta en la linea de la obligacion de que, cuando un contrato publico es
adjudicado, la empresa contratista también ha de cumplir las obligaciones laborales y de
Seguridad Social (art. 201.1 LCSP), exigiéndose el cumplimiento del conjunto del ordena-
miento laboral?. Y, aunque de entrada, el articulo 201.1 de la LCSP no diferencia el alcance
de la exigencia por razén de la gravedad o trascendencia del incumplimiento de la persona
adjudicataria; sin embargo, las posibilidades de reaccién de los érganos de contratacién
en los casos de incumplimientos resultan matizadas en atencion a la gravedad, al aludirse
a que los incumplimientos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion de condicio-
nes salariales inferiores a las de los convenios que sea grave y dolosa pueden dar lugar a
las penalidades del articulo 192, que deben ser proporcionales a la gravedad del incumpli-
miento sin que puedan ser superiores al 10 % del precio del contrato, IVA excluido, ni el total
de las mismas superar el 50 % del precio del contrato. Por consiguiente, la posibilidad de
resolver el contrato publico, aunque tedricamente seria posible, es compleja en la practica.
Amén de que muchas veces la informacion sobre eventuales fraudes laborales después de
la adjudicacion dificilmente llegara al sobrecargado 6rgano de contratacion.

Se puede aducir que, tedricamente, la informacioén relativa al personal que queda ads-
crito al servicio adquirira el caracter de obligacion esencial para su cumplimiento y puede
comportar penalidades en el caso de su incumplimiento (art. 76.1 LCSP). Nuevamente la
imposicion de penalidades en los pliegos en el supuesto de incumplimiento de la obliga-
cion de subrogacion se prevé en el articulo 130.4 de la LCSP, pero dicho precepto a su
vez se remite al articulo 192 que permite imponer penalidades de forma proporcional®.

22 El articulo 8 b) del Acuerdo de materias concretas de la Comunidad Valenciana establece que la empre-
sa adjudicataria de un servicio esta obligada a cumplir la normativa laboral, de prevencién de riesgos
laborales y estar al corriente de obligaciones de Seguridad Social y tributarias.

23 Sefiala el articulo 192.1:

Los pliegos o el documento descriptivo podran prever penalidades para el caso de cumplimiento de-
fectuoso de la prestacion objeto del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos
o de las condiciones especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido conforme al
apartado 2 del articulo 76 y al apartado 1 del articulo 202. Estas penalidades deberan ser proporcio-
nales a la gravedad del incumplimiento y las cuantias de cada una de ellas no podran ser superiores al
10 % del precio del contrato, IVA excluido, ni el total de estas superar el 50 % del precio del contrato.
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La imposicion de penalidades en los pliegos exige incumplimientos graves y dolosos, y
también tiene una particular dindmica que parte de la intervencién con caracter general de
la representacion (¢,qué pasa si la empresa no la tiene?) y de la Administracién subsidiaria-
mente, pero solo si los incumplimientos alcanzan una cifra relevante.

Otro de los mecanismos previstos en la LCSP para evitar los incumplimientos laborales
tampoco sirve. Me refiero a la accién directa contra la antigua empresa contratista por la
nueva contratista contemplada en el articulo 130.5 de la LCSP, que es un precepto pensado
para suplir una informacién defectuosa de la anterior contratista cuando los costes laborales
son superiores a los informados y tratar de garantizar la indemnidad de la nueva contratista.

Finalmente, la retencion de pagos prevista en el articulo 130.6 de la LCSP se cifie a
los impagos de salarios y cotizaciones. Esta retencion, que obviamente toma como pa-
rametro el ambito objetivo de la responsabilidad por contratas de propia actividad del ar-
ticulo 42 del ET, tiene, como ocurre en el precepto estatutario, un alcance limitado, pues
solo se refiere a impagos de salarios y de cotizaciones, y no alcanza al supuesto mas fre-
cuente en la practica, esto es, que unas personas trabajadoras no hayan sido subroga-
das y reclamen por despido.

En conclusion, muchos incumplimientos laborales en la subrogacion no afloran en la
contratacién publica, ni dafian las posibilidades de las empresas de ser adjudicatarias de
nuevos contratos. Con ello el problema se retroalimenta (las empresas que incurren en con-
ductas fraudulentas pueden hacer mejores ofertas, y es mas probable que las contraten y
la precariedad se extiende a las del sector, obligadas a competir con estas) y la Adminis-
tracion, a modo de Poncio Pilatos, se lava las manos, porque la normativa no la dota de
instrumentos a estos efectos. Y es que, pese a que la normativa de contratacién ha evo-
lucionado vy la vigente busca una contratacién publica socialmente responsable, no todos
los incumplimientos de la normativa laboral seran relevantes. Quiza por ello, el TACRC ha
advertido, en alguna de sus resoluciones, que el 6rgano administrativo de contratacién no
es un juzgado laboral, ni la inspeccion de trabajo, ni la autoridad laboral; y que el ambito
natural para dirimir los incumplimientos laborales es la jurisdiccién social. De modo que hay
una «separacion», en la que el érgano de contratacién es «ajeno a las cuestiones entre el
empresario saliente y el entrante y de estos con los trabajadores».

4. Casos de ejercicio abusivo o desviado del derecho de
subrogacioén

Pero volvamos al tema de mantener las condiciones de trabajo y al problema no ya de
asumir a las personas trabajadoras, sino si las condiciones con que se las asume son legales.
Vivimos en el pais del Lazarillo de Tormes, el Buscon o la Celestina, donde no por casua-
lidad se produce a veces un uso desviado o abusivo de la institucién subrogatoria, en
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particular en casos de reversion. En este terreno, se pueden citar dos problemas clasicos
en la subrogacion de personal:

e De plantilla sobredimensionada.

e Con condiciones superiores a las habituales.

4.1. El incremento abusivo de la plantilla y la exclusion de la
subrogacion del personal con vinculos de parentesco

En cuanto a la plantilla sobredimensionada, la empresa que pierde una contrata y, por
tanto, ve reducido su volumen de ingresos tiene un fuerte incentivo para aprovechar la situa-
cion y trasladar a aquel personal que le supone un mayor coste laboral a la nueva contratista.
Como ya se ha advertido, el problema se acrecienta en las reversiones ante el suefio de aca-
bar trabajando por la Administracién, entrando por la puerta de atras.

Las personas negociadoras de los convenios colectivos han sido conscientes del proble-
ma desde antiguo, por eso se exigia una antigliedad minima para que operase la subrogacién
convencional o se establecia un porcentaje minimo de plantilla. Estas clausulas convencio-
nales pueden plantear problemas en contratas que descansan esencialmente en la mano de
obra, porque, en ese caso, la limitacion de personal prevista en el convenio para las perso-
nas trabajadoras con poca antigliedad no podria aplicarse de manera que las limitaciones
que haya establecido el convenio colectivo no puedan surtir efectos.

Por consiguiente, hecha esta matizacion que se predicaria exclusivamente de las contra-
tas que descansen esencialmente en la mano de obra, las clausulas negociales del resto de
contratas que establecieran requisitos para la persona trabajadora estarian amparadas por
la libertad que tienen los sujetos negociales en la autonomia colectiva*. Y, en este sentido,
una cuestion que puede plantearse es si algunas clausulas son discriminatorias. Y es que
también ha sido frecuente en los convenios colectivos la previsién de excluir la obligacion
de asumir al personal con vinculos de parentesco con la anterior contratista. Los tribuna-
les han validado, en general, estas clausulas® y no las han considerado discriminatorias?,

24 La STS de 17 de septiembre de 2012 (rec. 2693/2011) ha interpretado que «la subrogacion se producira
o no, de conformidad con lo que al efecto disponga el convenio colectivo de aplicacién».

25 Como excepcion, Camps Ruiz (1993, p. 192) cita la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 6 de
diciembre de 1983 (Ar. 10565), que rechazo la peticion de la mercantil cesionaria de no asumir al hijo del
propietario del 98 % de las acciones de la sociedad titular de la empresa transmitida, por entender que la
relacién no era laboral, sino de las contempladas en el articulo 1.3 €) del ET, sobre la base, simplemente,
de que carecia «de sentido referirse a relaciones familiares con una persona juridica».

26 STSJ de Madrid de 1 de septiembre de 2005 (rec. 2363/2005).

30 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 470 (septiembre-octubre 2022), pp. 17-45

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Situaciones problematicas y fraudulentas
Estudios tras las reversiones y la sucesién de empresas contratistas

0, mas frecuentemente, las sentencias las han aplicado sin cuestionarlas, entendiendo, por
ejemplo, que no es discriminatoria una clausula del convenio que excluye de la subrogacién
al personal relacionado con la anterior contrata por vinculos de parentesco?.

Pero volvamos al tema de qué ocurre si una empresa ha hinchado la plantilla antes de
una subrogacién cuando la misma es obligatoria. Un asunto interesante es el planteado a la
JCCPE en el expediente 24/2020%. El caso era el siguiente: el Ayuntamiento de Pelabravo
tenia externalizado el servicio de limpieza y mantenimiento de zonas verdes del consisto-
rio con un centro especial de empleo y cuando se pidié a la antigua contratista informacién
sobre el personal a subrogar de acuerdo con el articulo 130 de la LCSP, el centro comu-
nicé un nimero de personas adscrito notablemente superior al previsto, ya que solo los
gastos de personal doblaban el importe del contrato publico. El Ayuntamiento indic6 en la
solicitud de informe al érgano consultivo que, con esta plantilla hinchada, acaso la empresa
perseguia evitar la concurrencia de empresas del sector de limpieza que no fueran centros
especiales de empleo y deshacerse de personal en caso de subrogacion. El supuesto es
interesante, pues, como es sabido, el articulo 130.2 de la LCSP contiene una regla especial
que establece que «la empresa que resulte adjudicataria tendra la obligacién de subrogar-
se como empleador de todas las personas con discapacidad que vinieran desarrollando su
actividad en la ejecucion del referido contrato».

La junta consultiva concluyé que el nUmero de personal subrogado correspondia determi-
narlo al Ayuntamiento en funcion de las necesidades «reales» del contrato, no a la empresa
licitadora. La JCCPE fundamenta esta solucién en tres argumentos. El primero, por enten-
der que cada contrato administrativo tiene caracter autbnomo y no esta vinculado por los
anteriores, por lo que no tienen que incluirse los mismos criterios de valoracién y condiciones
que en los pliegos anteriores. El segundo es el margen de discrecionalidad con que cuen-
ta el 6rgano licitador para fijar las necesidades de personal. El tercer argumento es que la
anterior contratista, al ampliar la plantilla, incumplié el pliego de prescripciones técnicas
del anterior contrato, por lo que la posible irregularidad en la ejecucién del contrato ante-
rior no podia limitar el margen de determinacién del 6rgano de contratacion.

27 Un ejemplo puede verse en la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de septiembre de 2018 (rec. 508/2018).
En el caso, una cocinera trabajaba como fija discontinua en el comedor de la Facultad de Ciencias So-
ciales de la Universidad de Castilla-La Mancha. Se produjo el cambio de empresa contratista y la nueva
empresa se negd a asumirla, entre otras cosas porque era hermana del anterior empresario adjudicata-
rio del servicio. En instancia, inicialmente se estimé la demanda por despido, pero el tribunal considerd
que no habia obligacion de asuncién porque el convenio colectivo de empresas de restauracion excluia
la obligacién de subrogar en estos casos, y que estos «trabajadores y trabajadoras no afectados por la
subrogacion empresarial seguiran vinculados con la empresa cedente a todos los efectos».

28 https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/
informes/Informes2021/2020-024Pelabravo.pdf
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De esta posicién se deriva que la Administracion tiene ciertas facultades para, a través
de su 6rgano de administracion, fijar los medios personales que considere oportunos para
su ejecucion. La solucion es impecable y razonable en el mundo de las ideas juridicas, pero
conduce a resultados insatisfactorios si se conecta con otras interpretaciones que hacen
los tribunales del orden social. Los problemas a nuestro juicio son que todas las solucio-
nes son insatisfactorias.

En primer lugar, ¢encontraria el Ayuntamiento de Pelabravo una empresa dispuesta a
asumir al contrato? La limpieza viaria es una actividad que descansa en la mano de obra?°.
La obligacién de que la empresa entrante asuma al personal «necesario» puede quedar
mutada si, como es previsible, este puede facilmente constituir una asuncién de una parte
esencial de la plantilla, y en ese caso hay obligacion de asumir también al resto o, al menos,
hacer frente a los despidos y las indemnizaciones derivadas.

En segundo lugar, cabria la posibilidad de que fuera el Ayuntamiento el que asumiera la
actividad de limpieza viaria, pero en ese caso, si hubiera una reversion, el problema es simi-
lar, con lo que para evitar el efecto de tener que subrogar a todo el personal, sobrepasando
el presupuesto disponible y las necesidades de limpieza del consistorio, el equipo del Ayun-
tamiento podria tener la tentacién de no asumir a ninguna persona trabajadora de la anterior
empresa contratista®. Y esta solucién no parece muy adecuada en términos de estabilidad
laboral ni de proteccion de personas trabajadoras con discapacidad.

Y, en tercer lugar, si se mantiene a la empresa contratista anterior, para que haga frente
ella a las consecuencias de haber hinchado la plantilla, la solucion tampoco es muy satis-
factoria, porque en la consulta del Ayuntamiento planteada a la JCCPE se dejaba entrever
que podia haber habido maniobras torticeras de dicha empresa. Y, con esta tercera solu-
cion, si se nos permite la expresion, la empresa que gestiona el centro especial de empleo
se habria salido con la suya.

Por ello, quizad como apuntaba la JCCPE, la mejor via de atajar estas practicas de hinchar
la plantilla es detectar el problema a tiempo, vigente el contrato administrativo cuando exis-
ta un incremento notable de la plantilla, para, en su caso, resolver el mismo ante conductas
fraudulentas realizadas por la empresa. Sin embargo, como ocurre a veces, el derecho llega
tarde, o, como diria el refranero mas prosaicamente, «a toro pasado, todos somos Manolete».

29 Asi se ha declarado en la STS de 28 de enero de 2022 (rec. 4463/2019).

30 Esto ocurri6 en la anteriormente citada STS de 28 de enero de 2022 (rec. 4463/2019), en la que se reite-
ra que el convenio sectorial de limpieza viaria y que contenia una clausula de subrogacién no resultaba
de aplicacion a un Ayuntamiento. Razén por la que habiéndose producido la reversién de la limpieza,
que es una actividad que descansa esencialmente en la mano de obra, pero no habiendo asumido a
una parte esencial de la plantilla, no existia obligacion de subrogar al personal de la empresa contratista
saliente.
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4.2. Cambios en las condiciones salariales pactadas anteriormente

Las subidas salariales en las contratas publicas siempre han planteado problemas por-
que se corre el riesgo de incrementar notablemente la masa salarial y las partidas presu-
puestarias destinadas a hacer frente a los gastos de personal con dinero de la ciudadania.
En este terreno, ha de partirse de una obvia distincion entre subidas externas y autosubidas
o incrementos con sospecha de fraude.

4.2.1. Subidas del salario minimo o del salario del convenio sectorial

Una de las cuestiones mas problematicas es la de la modificacion del precio de la con-
tratacion, por el cambio en las tablas salariales aplicables al personal de las contratas. La
doctrina laboral ya habia apuntado que las reglas de la LCSP en materia de revision de los
precios de contratacion administrativa no prevenian especificamente este problema en el
vigente articulo 103 de la LCSP (Goerlich Peset y Nores Torres, 2019, p. 559). Sin embar-
go, no es tanto que no se haya previsto, sino que la norma administrativa ha optado en una
formulacién en negativo, siempre incobmoda para juristas, por no establecer la actualiza-
cién salarial como un factor que implique automaticamente modificar el precio del contrato.
Con ello, seguramente se trataria de atajar algunas practicas fraudulentas de conseguir la
adjudicacion del contrato y después pedir una modificaciéon del precio sobre la base de
una modificacion del salario aplicable a las personas trabajadoras adscritas al contrato.
Por otra parte, cabe tener en cuenta que la vigente LCSP ha optado también por la posibi-
lidad prevista en el articulo 67.2 de la Directiva 2014/24/UE de que el precio o el coste no
sea el unico criterio de adjudicacion para determinados tipos de contratos, como prevé el
articulo 145.3 g) dedicado a los requisitos y clases de criterios de adjudicacion y existe la
obligacién de evitar ofertas anormalmente bajas (art. 149 LCSP). En todo caso, la JCCPE
ha distinguido entre incrementos salariales previstos y los hipotéticos®'. Los primeros si
deben tenerse en cuenta por los poderes adjudicadores, por ejemplo, si el convenio sec-
torial de aplicacién ya prevé un porcentaje de actualizacién salarial. En cambio, los incre-
mentos no previstos aun, no podran ser tenidos en cuenta.

Sin embargo, aparte de estas previsiones legales que pueden servir como prevencion
de elegir ofertas de empresas licitadoras muy a la baja, que luego pueden plantear proble-
mas, diversos informes de érganos administrativos han afirmado que en el vigente marco
legal no existe obligacion de la Administracién de asumir en el contrato publico los incre-
mentos salariales derivados de la negociacion colectiva®. Y es que la modificacion de los

81 Informe JCCPE 35/2019.

32 Por ejemplo, Informe 2/2021, de 12 de febrero, de la Junta Consultiva de Contractaciéo Administrativa de la
Generalitat de Catalunya (https://contratodeobras.com/images/JC_CAT_0002_2021.pdf), que concluye que:
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pliegos es una prerrogativa del 6rgano de contratacion, segun establece el articulo 190 de la
LCSP, que alude a ella «por razones de interés publico». La Recomendacién de la JCCPE
de 10 de diciembre de 2018% fundamenta la no afectacién del cambio del contrato en
los siguientes argumentos: primero, el principio de inmutabilidad de los contratos publi-
cos®; segundo, la atribucién al contratista del riesgo y ventura del contrato; tercero, que
conforme al articulo 197 de la LCSP la revision de precios esta muy limitada en la LCSP;
cuarto, que la modificacion del contrato prevista en la mencionada ley se refiere al cam-
bio del objeto del contrato, pero no de su precio; y, finalmente, que las variaciones en los
salarios no serian un riesgo imprevisible tal y como ha sido interpretado por la jurispru-
dencia y que la empresa no seria ajena a tal variacion.

La conclusion de la recomendacion de la JCCPE es la no modificaciéon del precio del
contrato publico, porque las variaciones del salario son «un riesgo propio de la ejecucién
del mismo, riesgo que el contratista debe soportar».

Es verdad, por otra parte, que el argumento de que la empresa podria no ser ajena a la
variacion de los salarios ha de ser revisado teniendo en cuenta que, en la reforma laboral
del 2021, los convenios de empresa ya no tendran primacia en la cuantia del salario (art. 84
ET). Por consiguiente, aunque no es exigible, si es altamente conveniente que se tenga en
cuenta que las subidas del salario minimo legales o convencionales (en convenios sectoria-
les) repercutan en el precio del contrato por autoimposicién razonable del pliego.

4.2.2. Subidas salariales con sospechas de fraude

La jurisprudencia ha dicho que la nueva mercantil no puede aducir que desconocia el
caracter fraudulento de una condicion pactada por la anterior empresa. A este respecto,
existe una consolidada doctrina que impone la obligacion de mantener las condiciones mas

No procede la revisidon de precios de un contrato motivada por el incremento sobrevenido de los
costes salariales de las empresas contratistas derivados de la negociacion colectiva, ni en el pe-
riodo de su duracioén inicial, ni en el de su prérroga.

33 https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/in
formes/Informes2018/Recomendaci%C3%B3n%2010-12-2018.%20Alteraci%C3%B3n%20convenio
%20colectivo%20durante%20la%20ejecuci%C3%B3n%20del%20cto.pdf

34 Se sefiala:

Una vez firmado el contrato se aplica el principio clasico «pacta sunt servanda» conforme al cual
las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y
deben cumplirse a tenor de los mismos (arts. 1.091 y 1.258 del CC). Este principio ha sido unanime
reconocido por la jurisprudencia (STS 5365/2013 y STS 10/12/1990, 06/11/1992 y 15/11/2000) y
se refuerza en el caso de los contratos publicos mediante el establecimiento en nuestras leyes
contractuales del principio de vinculacion al contenido contractual (articulo 189 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector publico).

34 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 470 (septiembre-octubre 2022), pp. 17-45

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2018/recomendaci%C3%B3n%2010-12-2018.%20alteraci%C3%B3n%20convenio%20colectivo%20durante%20la%20ejecuci%C3%B3n%20del%20cto.pdf
https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2018/recomendaci%C3%B3n%2010-12-2018.%20alteraci%C3%B3n%20convenio%20colectivo%20durante%20la%20ejecuci%C3%B3n%20del%20cto.pdf
https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2018/recomendaci%C3%B3n%2010-12-2018.%20alteraci%C3%B3n%20convenio%20colectivo%20durante%20la%20ejecuci%C3%B3n%20del%20cto.pdf

E Situaciones problematicas y fraudulentas
Estudios tras las reversiones y la sucesién de empresas contratistas

beneficiosas (por ejemplo, billetes de avion®, o una mejora en un salario de una persona
trabajadora®). Sin embargo, las anteriores afirmaciones no deben conducir a entender que
entonces hay que asumir sin mas todas las condiciones pactadas anteriormente y tragar
con todo lo que se haya acordado. Algun gabinete juridico de la Comunidad Valenciana ha
dado cuenta de que, por ejemplo, con la reversién de algun servicio sanitario se produjo
la paradoja de que algunos facultativos/as de los centros revertidos cobraban salarios de
200.000 euros, muy por encima de los de funcionarios/as publicos dedicados a las mismas
funciones. Ello arrojaba una fuerte sospecha de fraude y creaba agravios comparativos.

Los pactos de blindaje y las condiciones mas beneficiosas han de tener objeto licito.
Las ilicitas no son legales y han de anularse. En el caso de que la subida o las condiciones
se hayan hinchado artificialmente podemos estar ante conductas fraudulentas, contrarias
al articulo 6.4 del Codigo Civil, por lo que determinadas clausulas de blindaje pueden ser
declaradas nulas si se aprecia abuso de derecho o fraude de ley o se incurre en autocon-
tratacion. La teoria es clara.

El problema es que el fraude de ley no se presume, es preciso probarlo y esto no siem-
pre se consigue, porque hay que acreditar que se ha amparado en una conducta para ob-
tener un resultado prohibido. Es decir, los tribunales reconocen, como no podia ser de otra
manera, la posibilidad de descartar el efecto subrogatorio cuando se desbordan los limites
racionales para evitar resultados abusivos, pero esta doctrina plantea dos obstéaculos prac-
ticos que dificilmente se pueden salvar en la mayoria de los casos.

El primero es que el concepto de los limites racionales del abuso de derecho o de con-
diciones «muy» -y no es casual el adverbio— superiores a lo habitual es indeterminado. Es
extraordinariamente dificil determinar cuales son estipulaciones normales y cuales son me-
joras muy sustanciosas establecidas con la unica finalidad de que el contrato de trabajo
continuase con el cesionario/a en condiciones muy superiores a las que estaba con la em-
presa cedente. Ello conduce a un callejon sin salida, excepto casos de fraude evidentes.

El segundo obstaculo, y esta relacionado con lo anterior, es que los tribunales exigen
una cumplida prueba, pero probar intenciones es una prueba casi diabdlica. El fraude de ley
no se presume, sino que debe probarse por quien lo invoca y esto no siempre se consigue

35 En este sentido, puede verse el caso de la empresa Acciona Airport Services, SA, que se subrogé en las
relaciones de trabajadores/as que prestaron servicios en Iberia LAE, SA. El personal reclamo el recono-
cimiento del derecho que tenia en su empresa de origen de disfrutar billetes de avién gratis o a precios
reducidos frente a una compafia que no era una linea aérea.

36 La STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 31 de enero de 2019 (rec. 1804/2018) reconoce el derecho a
mantener mejoras que se tuvieran pactadas de un trabajador que tenia acordado un complemento de
aproximadamente 300 euros y con independencia de las subidas salariales que se fueran produciendo en
los convenios. Se declara el derecho a seguir cobrandolo con la nueva empresa.
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porque hay que acreditar que se ha amparado en una conducta para obtener un resultado
prohibido, pues dificilmente habra una constancia expresa de la conducta maliciosa (aun-
que a veces si aparecen clausulas antisubrogacion en los contratos de traspasar el negocio
libre de personal, porque aunque estas no tienen ningun valor frente a las personas traba-
jadoras, si pueden tenerlo en el orden civil para dirimir en las acciones de resarcimiento la
empresa finalmente responsable de las indemnizaciones por despido). Es decir, los tribu-
nales no tienen problemas para aplicar los efectos subrogatorios, cuando se ha tratado de
soslayar este efecto®, incluso aplicando una suerte de resurreccién a la accion de despido,
con el llamado «efecto Lazaro», para evitar que el transcurso del breve plazo de caducidad
pueda frustrar el derecho a la subrogacion®®. Sin embargo, es mas complejo encontrar su-
puestos en los repertorios judiciales, en que se descarte el efecto subrogatorio por abuso
de derecho, cuando se desbordan los limites racionales de las condiciones de subrogacion
en perjuicio de una tercera persona o del interés publico. Si, por ejemplo, las condiciones
mas beneficiosas se han respetado por la anterior empresa durante un tiempo prudencial,
estaremos ante un serio indicio de que se trata de una condicion que ha de mantenerse.

Y ello, aunque en la Administracion las condiciones mas beneficiosas han sido miradas
por recelo por la jurisprudencia, que alude a la «delicada aplicabilidad de las condiciones
mas beneficiosas»*® que chirrian con los criterios objetivos de aplicacion, que deben presidir
las actuaciones de los poderes publicos, pero entre las excepciones a su existencia esta-
rian las derivadas de una subrogacion empresarial con obligacion de mantener condiciones.

37 STS de 18 de febrero de 2014 (rec. 108/2013). Hay, por otra parte, un grupo de sentencias que estimo el
fraude en los despidos colectivos del personal de los consorcios de las uniones territoriales de empleo,
desarrollo local y tecnoldgico; entre ellas, la STS de 14 de febrero de 2014 (rec. 148/2013). Y la STS de
21 de mayo de 2014 (rec. 162/2013), en relacién con la Agencia de Movilidad Valenciana, cuyas fun-
ciones administrativas pasaron a ser desempefiadas por la Conselleria de Infraestructuras, Territorio y
Medio Ambiente de la Generalitat y por una entidad publica de nueva creacion.

%8 En la STSJ de Galicia de 3 de noviembre de 2010 (rec. 3198/2010) se alude a este «efecto Lazaro»,
pero cifie su aplicacién a los cambios no transparentes, no cuando la transmisién de empresa ha sido
transparente:

No niega la sala que, en determinados casos de sucesiéon de empresas, se ha admitido el inicio
del computo del plazo de caducidad de la accién de despido con relacién a la empresa entrante
en el momento en el cual el trabajador efectivamente conoce de la existencia de la sucesion de
empresas, y ello aunque frente a la empresa saliente se haya agotado ese plazo, dando lugar a una
suerte de resurreccién de la acciéon de despido —conocida, por ello, como efecto Lazaro-. Pero la
aplicacion de esa doctrina exige la existencia de maniobras de ocultaciéon de la sucesién de em-
presa por la empresa entrante con la finalidad fraudulenta de caducar indebidamente las acciones
de despido frente a la misma, de donde, en suma, la respuesta del ordenamiento juridico debe ser
aplicar la norma cuyas consecuencias se pretendian eludir —articulo 6.4 del Codigo Civil-.

39 La doctrina tradicional habria entendido que el reconocimiento de las condiciones méas beneficiosas

tendria caracter excepcional en las Administraciones publicas (SSTS de 9 de septiembre de 2007,
rec. 3474/2006; de 16 de febrero de 2009, rec. 1472/2008; de 18 de diciembre de 2015, rec. 25/2015;
y de 10 de julio de 2018, rec. 2438/2016). Aunque existen pronunciamientos que las han admitido, por
ejemplo, SSTS de 25 de junio de 2014 (recs. 1994/2012 y 1885/2013).
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Ha de advertirse que también pueden producirse situaciones que comporten proble-
mas para adecuar las reglas de conservacién de las condiciones de trabajo derivadas de
las normas sobre la transmisién de empresa a la normativa de contratacién administrativa,
por ejemplo, las normas sobre retribuciones del sector publico, condiciones de altos car-
gos o jornada cuando el convenio que trae el personal subrogado tiene una jornada inferior
a la prevista para el personal laboral de la Administracion. En estos conflictos ha de preva-
lecer la directiva comunitaria sobre la normativa de contrataciéon administrativa o la ley de
presupuestos de acuerdo con el principio de jerarquia normativa“.

Entonces, la Unica via para homologar condiciones mantenidas durante un tiempo o eli-
minar condiciones mas beneficiosas o clausulas de blindaje, si estas se estiman perjudi-
ciales para el interés publico, es minorarlas o suprimirlas, pero siguiendo el procedimiento
legal, previsto en el articulo 41 del ET, y teniendo en cuenta lo establecido en los convenios
colectivos de las Administraciones publicas*'. Las posibilidades de medidas de adaptacién
y gestion interna de las relaciones laborales de supresién o adaptacién de condiciones han
sido admitidas en alguna sentencia®. Y en el contexto actual han de ser objeto de una inter-
pretacion aun mas amplia, sobre todo porque se ha eliminado la disposicion adicional deci-
mosexta del ET que habilitaba los despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas
y de produccioén en el sector publico*®. En un contexto en el que se limitan las medidas de
ajuste mediante despidos, han de posibilitarse medidas para homogeneizar condiciones
de trabajo como contrapartida a la integraciéon de entes publicos, y sobre todo cuando la
adaptacion permita reorganizar los servicios publicos a las necesidades de la ciudadania y
eliminar privilegios injustificados (por ejemplo, salarios muy por encima de lo que perciben
trabajadores/as o funcionarios/as que realizan un trabajo de igual valor).

4.2.3. Subidas acordadas en un convenio colectivo de empresa previas
a la subrogacion

Las subidas acordadas en convenio colectivo son particularmente complejas. En oca-
siones, proximo un cambio de contratista o una reversion, se producen subidas salariales

40 En esta posicion, Goerlich Peset (2021).

41 Vid. articulo 20 del Convenio colectivo de la Administracion General del Estado de 2020.

42 3TSJ de Aragdn de 14 de febrero de 2014 (rec. 55/2014), en un caso de supresién de una condicién mas

beneficiosa. O STSJ de Madrid de 17 de julio de 2013 (rec. 2744/2012), que admite la eliminacién de
complementos salariales por dejar de desarrollar funciones como consecuencia de una integracion en el
sector publico.

43 Esta disposicion contenia la regulacién de un despido colectivo en el sector publico. El apartado 3 de la

disposicion derogatoria Unica del Real Decreto-Ley 3/2012 ha eliminado la mencionada disposicion y ello
ha abierto la polémica sobre si dicha derogacién equivale a la eliminacion de la posibilidad de despidos en
el sector publico o bien que dicha derogacion supondria encauzar el despido por las causas previstas en el
articulo 51 del ET. En este Ultimo sentido, Ramos Moragues (2022).
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en convenios de empresa. Un ejemplo fue el de la reversion del Hospital de Torrevieja en
la Comunidad Valenciana. La Conselleria de Sanidad anuncié oficialmente (en octubre de
2020) el final de la prorroga a la empresa Ribera Salud —concesionaria del Departamento
de Salud de Torrevieja— y el paso a la gestion publica a partir del 15 de octubre, cuando
vencia el contrato. El problema que salté a la prensa es que, en el convenio colectivo de
transito, se habia fijado una subida salarial del 5% para todo el personal. Esta subida se
pacté antes del comienzo del periodo inflacionista que se produjo desde finales de 2021.
En julio de 2020 la empresa y los sindicatos firmaron un convenio con una duraciéon hasta
el 31 de diciembre de 2021 e incrementos retributivos en el salario base del 3% que si se
daban las condiciones podian llegar al 5%. Ademas, el convenio preveia que pasasen a
ser indefinidos del 88 al 93 % de la plantilla, segun detall6 la prensa. La Conselleria de la
Comunidad Valenciana adujo que estos incrementos pactados poco antes de la reversion
perjudicarian gravemente a la Conselleria y obligarian a incrementar los gastos de personal
por encima de lo permitido por la norma estatal basica. La Conselleria no podia, al no ser
parte, denunciar el convenio, e instd a la empresa saliente a que efectuase la denuncia o, en
caso contrario, reclamaria una responsabilidad por los dafios y perjuicios que se causaran.

Como se ha advertido, resulta dificil encontrar precedentes judiciales de fraude en su-
bidas en los convenios previas a una subrogacion. Uno de estos pocos casos es la STSJ
de Navarra de 19 de julio de 2005 (rec. 59/2005). En el supuesto de autos se acreditd que,
poco antes de producirse el vencimiento de una concesion, la empresa concesionaria salien-
te suscribié un convenio de empresa mejorando las condiciones vigentes con anterioridad.
La nueva concesionaria impugno ese acuerdo por considerar que habia sido firmado con la
finalidad de perjudicar a quien entrara en esa posicion. El pronunciamiento reconocié que
«pueden producirse actuaciones fraudulentas que establezcan condiciones de trabajo su-
periores con la unica finalidad de gravar al empresario entrante o de dificultar las ofertas
competitivas al vencimiento de la concesion y la contra». Pero, a continuacion, considerd
que el fraude de ley no puede presumirse y desestimo la pretension.

En conclusion, el fraude en los casos de acuerdos pactados es muy dificil de acreditar,
pero no imposible. A nuestro juicio, podrian valorarse como elementos para crear un pano-
rama indiciario tales como la proximidad temporal entre las «<maniobras» y la sucesion de
empresa o el hecho de que las subidas del convenio estén otorgando salarios muy por en-
cima del sector o de los que cobran profesionales que han accedido a la plaza de acuerdo
con principios de igualdad, mérito y capacidad.

Ahora bien, hay varios elementos que pueden caminar en contra de la pretension de
declarar nulo un convenio o una parte de este. El primero es que la jurisprudencia ha
generalmente validado los pactos, y solo en casos muy claros ha considerado acredi-
tado el fraude por el contenido material del convenio*t. El segundo es que en los casos

44 Aunque hay algun caso, como la Sentencia de la Audiencia Nacional 52/2019, de 8 de abril, en el que se
anulé un convenio colectivo por considerar su contenido en fraude de ley.
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donde se alega fraude en un acuerdo hay un elemento que los érganos judiciales suelen
tener en cuenta y es si ha intervenido una autoridad administrativa (registro, depdsito y
publicaciéon del convenio) o judicial, por ejemplo, en materia de despidos colectivos, si
ha intervenido el juzgado mercantil o si el despido colectivo finaliza con acuerdo de la
representacion del personal. Aunque como siempre ocurre, no existen reglas generales
y no siempre que concurra intervencion de la autoridad administrativa se excluye auto-
maticamente el fraude*.

Por otra parte, las condiciones pactadas en convenio colectivo no pueden ser objeto de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo siguiendo el procedimiento del articulo 41
del ET, sino solo por la via de la inaplicacion de convenios prevista en el articulo 82 del ET*¢
o por la entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo. En el caso de una subrogacion,
los trabajadores/as pasan con su convenio y tienen derecho a mantenerlo hasta que entre
en vigor uno nuevo. También cabria acuerdo de homogeneizacion con la representacién o
pactar la inaplicacion del convenio colectivo cuando este deje de estar vigente. Por estas
vias, se podria conseguir suprimir condiciones pactadas en convenios colectivos. En este
sentido, en los repertorios judiciales existen precedentes de eliminacion de beneficios cuan-
do estos se preveian en un convenio colectivo anterior y entré en vigor un nuevo convenio
colectivo en la entidad transmitida que no los contenia®.

Sin embargo, la supresion de condiciones en un nuevo convenio, aunque en teoria po-
sible, plantea generalmente tres obstaculos.

Primero, que se exige acuerdo con la representacion del personal laboral.

Segundo, que el régimen de ultraactividad no favorece que desaparezcan las mejoras o
que los convenios se negocien a la baja.

Y, tercero, en el caso particular de las reversiones, ha de tenerse en cuenta que los con-
venios colectivos en el ambito de las Administraciones publicas no son sencillos de nego-
ciar, como lo evidencia que suelan tener cierta antigliedad.

45 En este sentido, cabe citar la STS de 26 de junio de 2014 (rec. 219/2013), donde se considerd que existio
un fraude a pesar del informe favorable de la Inspeccién de Trabajo a la decision extintiva realizada por
la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Madrid por entender que el despido colectivo
tenia la finalidad de evitar la subrogacion de los trabajadores/as.

46 A este respecto, ha de tenerse en cuenta que, de aplicarse este precepto en un caso de subrogacion,

ha de respetarse el plazo de 1 afio desde el traspaso a que hace mencion el articulo 3.3 de la Direc-
tiva 2001/23/CE.

47 SSTSJ de Galicia de 16 de mayo de 2016 (rec. 4845/2015) y de 27 de septiembre de 2017 (rec. 1372/2017)
—-Unién Fenosa, Gas Natural-, dictadas en relacion con beneficios sobre la luz, en algun caso donde los
trabajadores/as tenian derecho a una tarifa eléctrica gratuita.
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5. Cambios objetivos: reduccion o division de la contrata

Un tercer grupo de problemas puede aparecer cuando la contrata que sustenta las re-
laciones laborales ha sufrido cambios. Los cambios pueden ser muy variados, por ejemplo,
ampliar el objeto de la actividad encargada. Pero los mayores problemas se producen ge-
neralmente cuando se reduce la contrata o se divide entre varias empresas.

Los tribunales administrativos de contratacién ya han sefialado que no existe obligacién
de calcular el coste de un contrato administrativo incluyendo la totalidad del coste del per-
sonal subrogado cuando una Administracion efectie un redimensionamiento del personal
necesario para desarrollar el contrato, es decir, el problema respecto a las personas traba-
jadoras cuando no resultan necesarios todos los efectivos personales se traslada a las em-
presas contratistas que asumen este contrato®.

En el orden social, el TS ha venido estableciendo la siguiente doctrina en el caso de re-
duccion de una contrata cuando hay obligacion de subrogar: la empresa contratista entrante
debe asumir a todas las personas trabajadoras destinadas a la contrata, pero luego puede

48 |nforme de la Junta Consultiva de la Comunidad de Madrid 1/2021, de 18 de febrero, sobre la determina-
cion del presupuesto de licitacion cuando el adjudicatario del contrato debe subrogarse en determinadas
relaciones laborales. En esencia, apunta el informe que en el supuesto de que, al licitar un contrato, la
Administracién efectlie un redimensionamiento del personal existente en el anterior contrato, al conside-
rar que no resultan precisos en el nuevo contrato todos los efectivos personales del anterior y, por tanto,
el nimero de personas a subrogar es mayor que el personal necesario para prestar el servicio objeto
de licitacion, la nueva empresa adjudicataria tiene el deber de subrogarse en la totalidad de la plantilla
que comunica la mercantil saliente. No obstante, una vez que las cuatro personas subrogadas pasen a
formar parte de la plantilla de la nueva empresa, esta podra adscribirlas o no al correspondiente contrato
0 a cualquier otra actividad y establecer sus condiciones de trabajo, dentro del ambito de la facultad de
direccion empresarial. En este sentido se pronuncia el TACRC en su Resolucién 189/2020:

Debe recordarse que la subrogacion implica el mantenimiento de las condiciones laborales, pero
no necesariamente de las horas ni del personal que lo venia prestando, pues la regulacion del
servicio puede sufrir modificaciones. [...] no puede estimarse que el coste del contrato adminis-
trativo deba incluir la totalidad del coste que los trabajadores subrogados puedan suponer para la
empresa adjudicataria. Las horas de prestacion de servicios de dichos trabajadores subrogados
que no deban emplearse en la ejecucion del contrato administrativo deben ser gestionadas por las
empresas empleadoras, que asumen el riesgo y ventura del negocio que gestionan. Evidentemen-
te, la Administracion no debe asumir el coste de horas de trabajo no necesarias para la prestacion
del servicio que se contrata.

Abunda en esta idea el TACRC (Resolucion 184/2020) al manifestar que:

La subrogacion de trabajadores no implica el traslado mimético de los costes de la plantilla
existente a la nueva contrata, que supondria esclerotizar la contratacién administrativa indepen-
dientemente de las necesidades concretas de la Administracion en cada momento en contra del
principio de eficiencia y los principios de estabilidad presupuestaria y control del gasto que se
consignan en el articulo 1.1 de la LCSP.
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despedir al personal que no necesita*. No se olvide que la reduccién del nimero de horas
de trabajo o de efectivos es causa productiva. En este sentido, se ha sefialado que:

[...] la pérdida o disminucién de encargos de actividad ha de ser considerada por
su origen una causa productiva, en cuanto que significa una reduccion del volu-
men de produccion contratada, y por el ambito en que se manifiesta una causa or-
ganizativa, en cuanto que afecta a los métodos de trabajo y a la distribucién de la
carga de trabajo entre los trabajadores (STS de 7 de junio de 2007, rec. 191/2006;
reiterada en jurisprudencia posterior)®.

Lo que no es admisible es que directamente se rescindan los contratos del personal
subrogado, sin acudir al despido por causas objetivas o colectivas®'.

Otro de los casos donde las transformaciones del contrato publico generan mas pro-
blemas es el supuesto en que la contrata sobre la que se basa la transmisién se frag-
mente o divida. En los casos en que haya de operar la subrogacion no esta claro como
«partir» las relaciones laborales que antes desarrollaban su actividad para una empresa
contratista y que por mor de la transmision de empresa han de quedar adjudicadas no a
una empresa sino a varias. Es un problema que se plantea mucho en el ambito de la con-
tratacion publica, donde a veces por decisiones politicas o por otros motivos se produ-
cen reducciones o divisiones de las contratas. Aunque pueden existir casos en el sector
privado, son muchos menos. La pregunta del millon es ;qué se hace con las personas

49 STS de 8 de enero de 2019 (rec. 2833/2016). En un caso de disminucién del servicio contratado de vigi-
lancia, la nueva empresa contratista de un banco rechazé subrogarse en el trabajador por la disminucion
de las horas de vigilancia. La sentencia recurrida consideraba que la nueva empresa adjudicataria tenia
como Unica alternativa acudir al despido objetivo del personal sobrante y, al no haber procedido asi, el
despido del trabajador era improcedente. Se adujo como sentencia de contraste una sentencia del TS
donde se admitia sobre la base de lo dispuesto en el articulo 14 del convenio que la obligacion de la em-
presa entrante de subrogar al personal pudiera verse atenuada por una reduccion de la contrata. EI TS
primero recordd la doctrina establecida sobre que la reduccién de la contrata no excusaba la obligaciéon
de laempresa entrante de subrogary que, aunque el articulo 14 del convenio contemplaba una exencién de
subrogacion cuando la contrata se reducia, ello se excepcionaba si se acreditaba que la contrata se habia
ampliado. Y en el caso, una misma empresa del grupo vio ampliada la contrata para una labor de vigilan-
cia efectuada por personal conserje. Es interesante sefialar que la sentencia atribuy6 la carga de probar
que no habia habido una asuncién de una parte esencial de la plantilla.

50 Entre otras, STS de 9 de enero de 2019 (rec. 108/2018).

51 Entre otras, la STS de 10 de enero de 2017 (rec. 1077/2015), que sefiala:

[...] la reduccién de la contrata no es causa que excuse al nuevo contratista del deber de subro-
garse en los contratos de los trabajadores del anterior y que en caso de dificultades para cumplir
ese deber no permiten la rescision del contrato por fin del mismo, o por terminacion de la obra,

sino que solo cabe acudir a la via de un despido por causas objetivas o a la reduccién de jornada
por la via del art. 41 ET.
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trabajadoras? Al respecto, se habrian teorizado diferentes soluciones, desde que no ca-
bria aplicar la subrogacién porque habria cambiado la naturaleza del contrato adminis-
trativo que sustentaba las relaciones laborales, que fuera la empresa contratista saliente
la que se hiciera cargo del personal, y en su caso de los despidos, que los asumiese por
entero la empresa entrante a la que correspondiese mas porcentaje (en horas o en acti-
vidad) del contrato administrativo o que los asumiesen las nuevas empresas que entren
de forma proporcional.

La postura por la que se ha apostado a nivel de la jurisprudencia internacional es la ter-
cera. En la STJUE de 26 de marzo de 2020 (asunto C-344/2018), se resolvié un caso en el
que una empresa contratista tenia adjudicados el contrato de limpieza y mantenimiento de
los edificios de un ayuntamiento belga, repartidos en tres lotes. En el momento de la re-
novacion de la contrata, no se seleccion¢ la oferta de la contratista original sino las efec-
tuadas por otras dos empresas, una de las cuales se adjudic6 dos lotes (85 % del anterior
contrato) y la otra el 15 % restante. La directora del proyecto fue despedida y demandé a
las tres empresas. En instancia, el érgano judicial desestimé su pretension al considerar que
no estaba protegida por las normas comunitarias sobre transmision de empresa. El tribu-
nal ante el que se recurrié entendié que si, pero planteé cuestién prejudicial sobre la forma
de producirse la subrogacion. El TJUE afirmé que debia aplicarse la directiva, pero que no
cabia imponer la continuidad del contrato a una sola de las empresas contratistas, porque
ello supondria ampliar sus obligaciones mas alla de las que derivan de la transmisién, pues
asumiria un contrato a tiempo completo cuando «el trabajador Unicamente ejerce para él
funciones a tiempo parcial». La sentencia, con mucha sorna ha dicho Goerlich Peset (2020)
que de forma «ufana», autocalifica su solucién como la mas equilibrada, pero el autor critica
el pronunciamiento sefalando que, a diferencia de la historia biblica donde con una parti-
cion se solventaban los problemas, la solucién es insatisfactoria, pues «desde la perspec-
tiva empresarial, en segun qué casos, el nuevo contrato a tiempo parcial puede carecer de
toda utilidad». Otro elemento de critica es que el TJUE le deja la patata caliente al 6rgano
judicial nacional sobre como efectuar la parcelacion de un contrato a tiempo completo con
varios contratos a tiempo parcial con diferentes empresas. A estos efectos, la sentencia
indica que el 6rgano judicial habra de valorar la entidad econémica de los lotes, el tiempo
necesario para atenderlos o declarar que puede resultar imposible dividir el contrato. Y, en
los casos en que sea imposible, el tribunal dice que la resolucién del contrato de trabajo
sera imputable a la empresa cesionaria.

En nuestro ordenamiento, se ha admitido jurisprudencialmente la subrogacién por
porcentajes de jornada (STS de 1 de junio de 2012, rec. 1630/2011), entendiendo que la ne-
gativa empresarial a cumplirlos implicaria un despido improcedente (entre otras, en doctrina
de suplicacién, la STSJ de Andalucia/Malaga de 3 de noviembre de 2015, rec. 1679/2015).
La situacién es similar cuando los trabajadores/as no estaban adscritos con exclusividad
a una contrata, donde la jurisprudencia ha entendido que debe aplicarse la subrogacién
parcial en el contrato de trabajo de la persona trabajadora afectada en proporcion a la
jornada realizada en el centro o contrato que cambia de entidad prestadora del servicio,
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manteniendo el resto de jornada con la empresa saliente; o si hay una division de la conce-
sion, se habra de proceder también a la distribucion de la jornada en proporcién al tiempo
de trabajo prestado en cada servicio subdividido®. En este terreno, es muy importante de-
limitar a qué contrata estaba adscrita una persona trabajadora antes de los cambios en los
lotes. Los tribunales exigen un analisis de las circunstancias concurrentes, de manera que
si las personas trabajadoras realizan labores de forma integral para diferentes contratas y
no esta claro exactamente a qué contrata estan adscritas, no cabe la subrogacion y deben
permanecer con la empresa cedente, que puede extinguir los contratos por causas objetivas.
En un sentido similar, si el personal esta en servicios comunes o departamentos centrales
atendiendo a varias contratas, se ha defendido que debe quedarse con la empresa cedente?®.

Si la persona trabajadora se queda con la antigua empresa o pasa a la nueva y se ha
reducido la contrata, la mercantil cuenta con una causa productiva para proceder a una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo por la via del articulo 41 del ET, aunque
esta operacioén se ha cuestionado en la doctrina cuando suponga una reduccién del tiem-
po de trabajo que implique la transformacion de un contrato a tiempo completo en uno a
tiempo parcial, pues dicha mutacion requeriria el consentimiento de la persona trabajadora
(art. 12.4 e) ET). Lo que ha dejado claro la jurisprudencia es que ello no constituye un des-
pido parcial®, pues no es posible tal concepto.

6. Conclusiones

Ante el anuncio de una reversién o de un cambio de empresa contratista pueden incre-
mentarse exponencialmente las situaciones de fraude con y por la subrogacion: hinchar
plantilla, salarios, condiciones mas beneficiosas acordadas por encima de parametros
normales, etc. Dentro de la multitud de problemas que plantea la subrogacién de perso-
nal en el ambito de las Administraciones publicas, se han seleccionado tres supuestos
conflictivos.

En primer lugar, se han abordado casos donde se producen ilegalidades claras en la
subrogacion de personal, pero en los que, no obstante, las soluciones que ofrece la legis-
lacion en materia de contratos publicos no son, a nuestro juicio, del todo satisfactorias. De

52 STS de 18 de septiembre de 2000 (rec. 2281/1999), en la que se admitié que el trabajador, vigilante de
seguridad en un banco, pasara a estar subrogado en un 85 % de la jornada para la nueva contratista y
en un 15 % para la contratista saliente.

53 En este sentido, Yagtie Blanco (2021, p. 384), quien apoya su tesis en la cita de una serie de sentencias
del Tribunal Central de Trabajo y en la STS de 30 de octubre de 1987.

54 Vid. STS de 7 de abril de 2000 (rec. 1746/1999), en relacidn con la reduccion a una limpiadora de la empre-
sa Eulen, que habia prestado servicios de limpieza en la comisaria de policia de Santander, de su jornada
a 12 horas, que excluye que este cambio fuera un despido parcial.
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entrada, la normativa obliga a informar al érgano licitador de las condiciones de subrogacion,
pero el hecho de que la extension cuantitativa y cualitativa de la obligacion de informacién
de la Administracion no siempre esté clara y que, en la practica, esta se haga depender en
gran medida de la informacion suministrada por la empresa saliente conduce a que esta no
sea siempre fidedigna. En muchos casos, producido el fraude, las tutelas se activan solo si
las personas trabajadoras afectadas reclaman, y las consecuencias se producen a posteriori,
mediante una compensacion reparadora, exigua y de la que la Administracion cliente no es
conocedora. Muchas veces ello se queda en una tutela individual que solo afecta tangen-
cialmente a las empresas contratistas. No las golpea donde mas les duele, esto es, en las
posibilidades de contratar publicamente de nuevo.

Un segundo apartado se ha dedicado a supuestos donde se puede producir un fraude de
ley y un ejercicio abusivo de derechos con la propia subrogacién, en supuestos tales como:
qué pasa con las empresas que antes de perder una contrata realizan contrataciones por
encima de los parametros usuales, o se producen subidas de salarios antes del cambio de
contratista o de una reversion, o qué ocurre con las clausulas de subrogacion que excluyen
a personas trabajadoras que tengan vinculos familiares con la antigua empleadora perso-
na fisica o con los socios que tengan el control de la empresa persona juridica, si esta es la
forma juridica en la que se instrumenta la empresa. Ha de advertirse que también pueden
producirse situaciones que comporten problemas para adecuar las reglas de conservacion
de las condiciones de trabajo derivadas de las normas sobre la transmisién de empresa a
la normativa de contratacion administrativa, por ejemplo, las normas sobre retribuciones
del sector publico, condiciones de altos cargos o jornada cuando el convenio que traen las
personas trabajadoras subrogadas tiene una jornada inferior a la prevista para el personal
laboral de la Administracion.

El tercer grupo de problemas que se han abordado son los supuestos en que se produ-
cen cambios en las condiciones de trabajo del personal subrogado, pero por causas, per-
mitanos la expresion, «objetivas», porque el 6rgano de contratacion impone una reduccioén
de efectivos u horas o una divisién en lotes de la contrata. Los tribunales administrativos de
contratacion ya han sefialado que no existe obligacién de calcular el coste de un contrato
administrativo incluyendo la totalidad del coste de las personas trabajadoras subrogadas
cuando una Administracion efectue un redimensionamiento del personal necesario para de-
sarrollar el contrato, es decir, el problema respecto a las personas trabajadoras cuando no
resultan necesarios todos los efectivos personales se traslada a las empresas contratistas
que asumen este contrato.
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