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Laburpena: Lan honen abiapuntua dira zerbitzu publikoaren ku-
deaketan diharduten enpresa pribatuek haien langileei aplikatzen 
dieten erregimenean dauden ziurgabetasun juridikoak. Bereziki, 
artikulu honek, gaur egunean itzulketa egoeran dauden enpresei 
erreparatzen die. Lan honen metodologia gauzatu da Sektore Pu-
blikoaren Kontratuen Legearen ikerketa eta azterketaren gainean, 
enpleguaren egonkortasunaren alde, zenbait erabaki judizialen au-
rrean, bai nazionalak, bai Europako Justizia Epaitegiarenak,azken 
honek, irizpide bateratua jarraitzen ez dutenak. Enpresa-transmi-
sioaren kontzeptua aztertu da, 2001/23/EK Arauaren arabera. Haren 
zailtasunak handitzen dira Administrazioaren digitalizazioaren au-
rrean. Ondorio nagusia da legegintzako esku-hartze bat beharrez-
kotzat jotzen dela. 
Gako-hitzak: enpresaren ondorengotza; itzulketa; administrazio di-
gitala.

Resumen: Este trabajo parte de las importantes incertidumbres ju-
rídicas respecto el régimen aplicable a los trabajadores contrata-
dos por las empresas privadas concesionarias de la gestión de los 
servicios públicos que actualmente se encuentren incursos en un 
proceso de reversión. La metodología de este trabajo se ha articu-
lado sobre el estudio normativo y el análisis de la Ley de Contratos 
del Sector Público ( LCP) que apuesta por la estabilidad en el em-
pleo, frente a ciertos pronunciamientos judiciales, tanto nacionales 
como del Tribunal de Justicia Europeo (TJUE), que no siguen un cri-
terio uniforme. Se ha analizado el concepto jurídico de transmisión 
de empresa, según la Directiva 2001/23/CE, cuyas dificultades se 
acrecientan ante la digitalización de la Administración. La principal 
conclusión es que se hace necesaria una intervención legislativa en 
este ámbito para restaurar la seguridad jurídica.
Palabras clave: sucesión de empresa; reversión; administración di-
gital.

Abstract: This work is based on important legal uncertainties re-
garding the regime applicable to workers hired by private compa-
nies that are concessionaires for the management of public services, 
which are currently undergoing a process of reversal. The method-
ology of this work has been articulated on the normative study and 
the analysis of the Law on Public Sector Contracts. This law is com-
mitted to job stability compared to certain judicial pronouncements, 
both national and of the European Court of Justice (ECJ), which do 
not follow a uniform criterion. The legal concept of business transfer 
has been analyzed, according to Directive 2001/23/EC, whose diffi-
culties are increased by the digitalization of the Administration. The 
main conclusion is that legislative intervention in this area is neces-
sary to restore legal certainty.
Keywords: business succession; reversion; digital administration.
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1.  La externalización en la 
gestión de los servicios 
públicos en el contexto 
de la digitalización

La llamada «cuarta revolución industrial» (Schwab, 
2016) ha supuesto un importante cambio en la forma 
de concebir la organización productiva, dando lugar 
a nuevos usos y costumbres de la ciudadanía ante los 
que la Administración Pública no debe —ni puede— 
permanecer al margen. En efecto, la Administración 
Pública y, en concreto la Administración General del 
Estado —AGE—, puso en marcha un proceso de trans-
formación digital del servicio público hace más de una 
década. Concretamente, el modelo de gobernanza 
TIC comenzó a implantarse en nuestro país a través 
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electró-
nico de los ciudadanos a los servicios públicos, que 
regulaba la plena adecuación al Esquena Nacional de 
Interoperabilidad (ENI) en el ámbito de la Administra-
ción electrónica. A partir de ese momento, el objetivo 
de una Administración exclusivamente digital se con-
virtió en una realidad ineludible, aunque con suce-
sivos aplazamientos que han ocasionado que no se 
haya alcanzado a día de hoy.

Desde 2014, se persiguió potenciar la administración 
digital a través de la organización de los instrumentos 
operativos de las TIC con la creación de instituciones 
específicas, entre las que destacan la Comisión Es-
tratégica TIC y la Dirección de Tecnologías de la In-
formación y de las Comunicaciones de la Administra-
ción General del Estado1. El Plan de Transformación 
digital de la Administración General del Estado —Es-
trategia TIC 2015-20202— se adoptó casi simultánea-
mente al impulso que supuso la cumbre europea de 
Tallín, donde la propia Comisión Europea se compro-
metió con los principios del Plan de Acción de la Ad-

ministración electrónica 2016-2020. En el año 2015 se 
aprobaron dos importantes normas que recogieron 
esas claves para conseguir una administración digi-
tal al año siguiente, en octubre del año 2016, fueron 
la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Co-
mún y la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector 
Público3. 

No obstante, el pasado 4 de septiembre de 2018 se 
publicó el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto4, 
que modifica la Disposición Final de la Ley 39/2015, 
con el objeto de posponer, de nuevo, en este caso 
hasta 2020, la entrada en vigor de algunos precep-
tos de las leyes de procedimiento administrativo y de 
régimen jurídico. Este nuevo retraso ha sido objeto 
de críticas por muchos expertos, mientras que otros 
destacan que puede convertirse en una oportunidad 
para analizar con realismo los recursos y las caren-
cias existentes y trazar una estrategia que haga po-
sible realmente el plan de transformación digital (Ce-
rrillo, Alguacil, González y Moro, 2016; Almonacid y 
Sancliment, 2016).

Sea como fuere, la Administración digital española 
está llamada a convertirse en una realidad más pronto 
que tarde, ante el riesgo de quedar más desfasados 
respecto de los países vecinos. De hecho, el 12 de fe-
brero de este mismo año, el parlamento europeo ha 
aprobado una resolución impulsando la inteligencia 
artificial y la robótica. Subraya que el apoyo a la inteli-
gencia artificial debe centrarse en sectores estratégi-
cos de la industria de la Unión y que aporten más va-
lor al interés público general. Por eso hace hincapié 
en que los Estados miembros han de invertir en inves-
tigación y desarrollo en este sector, así como progra-
mas de formación para ayudar a los empleados públi-
cos a adoptar la inteligencia artificial y la robótica en el 
desempeño de sus funciones, con el principal objetivo 
de «calmar los temores» en relación con el manejo de 
los datos personales del administrado y, en términos 
generales, generar confianza5.
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Paralelamente a ese proceso de digitalización de la 
administración pública, la importante crisis económica 
mundial de la primera década de este siglo, ha traído 
de la mano un retraimiento económico en la inver-
sión en el sector público e importantes modificaciones 
legislativas en el ámbito del empleo privado, como 
plasmó el Informe n.º 87 de la OIT sobre «El comer-
cio y el empleo en la crisis mundial», de 10 de diciem-
bre de 2010, que analizó los cambios de consumido-
res y empresarios después de la quiebra de Lehman 

Brothers, y concluyó que existe la necesidad de que 
los países adopten medidas sectoriales enfocadas a 
la creación de empleo, sin distinción de sector público 
o privado.

 Ante esta situación de retraimiento económico, el re-
curso a la técnica de la descentralización productiva se 
generalizó en el ámbito público, en el que se implantó 
con normalidad en las actividades auxiliares para el 
funcionamiento cotidiano (vigilancia, mantenimiento, 
limpieza…), pero también en las necesarias para pres-
tar servicios a los ciudadanos por encargo normativo o 
asunción voluntaria de las administraciones correspon-
dientes (Gárate, 2018). La generalización del recurso 
a la subcontratación por parte de la Administración se 
amparó, ab initio, en las posibilidades de gestión más 
flexibles que ofrecía la libertad de empresa frente a 
la encorsetada normativa administrativa. De hecho, el 
auge de la privatización de los servicios públicos ya 
provenía de la corriente europea neoliberal que desde 
los años ochenta había exaltado las bondades del li-
bre comercio y la competencia como medidas para ga-
rantizar la eficacia y la eficiencia en la Administración 
(Castillo, 2017). En otras palabras, se ha aprovechado 
de forma recurrente el sistema de contratación pública, 
«cuyos límites se perfilaban muy difusos» (Monereo, 
2015: 13), para dotar de personal a la organización ad-
ministrativa, pero omitiendo los trámites obligados en 
ese sector relativos a la convocatoria pública y al con-
siguiente sistema reglado de selección que se esta-
bleciese legalmente. En efecto, la externalización en la 
gestión de los servicios públicos respondió a dos ob-
jetivos claros: la contención del déficit público y «la re-
ducción de platillas». La Ley por la que se convalidó el 
RDLey 3/2012, sobre la reforma laboral del año 20126, 
en su propio preámbulo se refería a la necesidad de 
«contener la expansión del gasto público», lo que si-
multáneamente se aprovechó para justificar las medi-
das adoptadas en relación con la limitación en contra-
tos mercantiles y de alta dirección del sector público, 
en aras de «reducir el déficit público». 

Lo cierto es que la Reforma influyó de manera sustan-
cial en las posibilidades de creación e incremento de 
empleo en el sector público. Por un lado, se paralizó 
la oferta de empleo sustancialmente y, por otro lado, 
al contrario que el sector privado, no se fomentó la 

flexibilidad de las condiciones de trabajo, sino que se 
incentivó directamente la reducción de las plantillas. 
En particular, respecto del personal laboral resultaban 
de aplicación medidas como el despido por causas 
objetivas, pero se excluyó legalmente la opción de 
vías alternativas como la suspensión o reducción de 
jornada. Junto a estas cuestiones, se regularon otras 
más particulares que afectaban a la limitación del en-
cadenamiento de contratos temporales, a los topes 
en la retribución del personal directivo o controles de 
faltas de asistencia y cumplimiento de una jornada la-
boral mínima —en cómputo anual— para todo tipo de 
empleado público (López, 2013). 

La reacción de las Administraciones públicas recu-
rriendo de modo generalizado a la técnica de con-
tratos con empresas, amparándose en que serán 
posibles todos los que no supongan «servicios que 
impliquen el ejercicio de la autoridad inherente a los 
servicios públicos», ha conllevado que en muchos ca-
sos se haya incurrido en una cesión ilegal de perso-
nas trabajadoras, prohibida por el art. 43 ET7, al traspa-
sarse los límites dispuestos en el EBEP8 que impiden 
que se trate del «ejercicio de funciones que impliquen 
la participación directa o indirecta en el ejercicio de 
las potestades gubernativas o en la salvaguardia de 
los intereses generales del Estado y de las Administra-
ciones públicas»9. Es más, se ha llegado a producir un 
fenómeno de empresas multiservicios que se encar-
gan de la gestión integral de actividades de todo tipo 
(limpieza, basuras, alumbrado, mantenimiento…) que 
«surgen de las antiguas empresas contratistas dedica-
das a la contratación de obras públicas», sobre todo 
(Esteve, 2016: 79). Es decir, las exigencias impuestas 
desde los organismos europeos sobre la sostenibili-
dad financiera y la estabilidad presupuestaria de Es-
paña han sido gestionada por nuestros gobernantes 
adelgazando los derechos de los empleados públicos 
(López, 2018) y, en consecuencia, se ha visto afectado 
el Estado del bienestar y sus servicios básicos. Ade-
más, ese supuesto ahorro de costes se traduce en un 
empleo tendencialmente precario (Rodríguez-Piñero, 
2016), en especial cuando el adjudicatario del servicio 
público inicial subcontrata total o parcialmente la acti-
vidad, dando lugar a una «larga cadena de empresas 
secundarias» o en inferiores niveles respecto del ce-
sionario inicial (Rodríguez, 2018: 4).

Ante el escenario descrito, parece que ya se puede 
adivinar la situación de especial vulnerabilidad e inse-
guridad jurídica que se puede producir con la implan-
tación total de la Administración digital respecto de 
las personas trabajadoras que prestan sus servicios a 
través de una subcontrata y desarrollan una actividad 
«desmaterializada» que tienda a serlo mucho más. 
Tras la crisis financiera se ha producido una «vuelta 
a lo público», entre otros factores relativos a la pro-
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tección y garantía de derechos sociales y ecológicos, 
porque el resultado de análisis y estudios pusieron de 
manifiesto el mayor coste público de los servicios pri-
vatizados e incluso se constató un deterioro en la cali-
dad de esos servicios externalizados (Esteve, 2017). 

El actual fenómeno de la reversión de los servicios 
públicos supone una oportunidad para poner en va-
lor el empleo en el sector público pero, a la vez, se 
corre el riesgo de que tal reorganización, junto con la 
digitalización, implique una importante destrucción de 
puestos de trabajo. Resulta muy importante delimitar y 
aclarar en qué situaciones nos encontramos antes una 
subrogación empresarial, con las consabidas conse-
cuencias que ello implica a favor de la estabilidad en 
el empleo, más aún en actividades desmaterializadas. 
A estas incertidumbres —o, al menos parte— intentó 
responder la Ley 9/2017, de contratos de sector pú-
blico10, si bien ha dado lugar a numerosos paradigmas 
en las relaciones laborales, como demuestra la prolija 
jurisprudencia interna y europea que han interpretado 
la normativa aplicable. 

Cabe destacar positivamente, no obstante, que la 
LCSP reconoce la incorporación de los criterios so-
ciales a «toda la contratación pública» de manera 
«transversal y preceptiva», al entender que repercu-
tirán favorablemente en la relación «calidad-precio» 
y en la «mejor eficiencia en la utilización de fondos 
públicos» (art. 1.3 LCSP). Precisamente a estos obje-
tivos responde la creación de la Comisión Interminis-
terial prevista por el Real Decreto 94/2018, de 2 de 
marzo11. Pero, más concreto es el art. 130 LCSP que 
ratifica la obligación del nuevo empresario contratista 
o concesionario de asumir los contratos laborales de 
las anteriores empresas prestatarias del servicio, es 
decir, resultará de aplicación el art. 44 ET, sobre la 
sucesión de empresa. Ahora bien, a pesar de la cla-
ridad que intentó aportar el legislador, la coordina-
ción entre ambos sistemas jurídicos —el laboral y el 
administrativo— hace que en la práctica se produz-
can ciertas distorsiones como ha indicado la doctrina 
(Rodríguez, 2018). 

En todo caso, las posibilidades de la Administración 
son varias: puede producirse el cese de la prestación 
del servicio, sin solución de continuidad, por decisión 
de la Administración, o la continuación del servicio. En 
este segundo escenario, la actividad podrá estar pres-
tada por una nueva empresa, bien por la cesión vo-
luntaria de la contrata por el adjudicatario inicial a un 
tercero, bien por la asunción del servicio público por 
un nuevo empresario privado, tras el correspondiente 
proceso de licitación, o puede ocurrir que sea la pro-
pia Administración la que pasa a ocuparse de manera 
directa del servicio público, a través de rescate o re-
versión de la contrata. Es sobre este último supuesto 
sobre el que se centrarán las siguientes páginas de 

este estudio, teniendo en cuenta la repercusión en el 
empleo dentro del proceso de implantación completo 
de la digitalización de la Administración, previsto para 
2020. 

En efecto, el proceso de la reversión o «remunicipali-
zación» en la gestión de servicios públicos por las Ad-
ministraciones Públicas ha puesto de manifiesto im-
portantes quiebras del ordenamiento jurídico respecto 
de los trabajadores de las empresas contratistas o 
concesionarias, una vez que esas actividades que se 
habían descentralizado —la mayoría relacionados con 
servicios sociales— vuelven a prestarse bajo el régi-
men jurídico del sector público (Sala, 2018). El primero 
de esos problemas laborales vendrá dado por la de-
terminación de si las reversiones suponen, por sí mis-
mas, una transmisión de empresa, en el sentido de 
la Directiva 2001/23/CE12 y del art. 44 del ET. La res-
puesta habrá que buscarla en la interpretación juris-
prudencial, tanto del Tribunal de Justicia, como del 
Tribunal Supremo. Y, de resultar aplicable esta norma-
tiva, aclarar los supuestos en los que propiamente es 
una transmisión de empresa y sus efectos, teniendo 
en cuenta las especialidades previstas en los conve-
nios colectivos o pliegos de condiciones que, en su 
caso, resultasen aplicables. 

Finalmente, la otra cuestión importante, a efectos la-
borales, es determinar como la compatibilidad de los 
derechos derivados del régimen jurídico aplicable a 
esos trabajadores de las contratas o de las concesio-
narias, respetando los principios constitucionales (arts. 
23.2 y 103.3 CE) y de normativa ordinaria (arts. 55 y ss. 
EBEP13) sobre las garantías en el acceso a la función 
pública, sin vulnerar el derecho constitucional a la es-
tabilidad en el empleo (Pérez, 2004) de los afectados. 

2.  La reversión 
administrativa como 
transmisión de 
empresa

2.1. Aplicación de la Directiva 2001/23/CE 

Originariamente, en la Unión Europea, la normativa 
sobre la transmisión de empresa se centró en la pers-
pectiva de los derechos mercantiles, recalcando la 
continuidad de los contratos de trabajo y la necesi-
dad de su compatibilidad con el derecho de socie-
dades interno de cada país o, a lo sumo, también en-
tre los Estados miembro que sean limítrofes y se vean 

17 Revista Vasca de Gestion.indd   5717 Revista Vasca de Gestion.indd   57 10/12/19   08:26:4510/12/19   08:26:45



58

Emma Rodríguez Rodríguez
La subrogación empresarial en los procesos de reversión de contratas 
y concesiones administrativas ante una Administración Pública digitalizada 

A
Z

T
E

R
LA

N
A

K
E

S
T

U
D

IO
S

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestión de Personas y Organizaciones Públicas

Núm. 17 zk./2019. Págs. 54-69 or.
ISSN: 2173-6405  e-ISSN: 2531-2103

envueltos con asiduidad en supuestos de trasmisio-
nes transfronterizas. La actual Directiva 2001/23/CE va 
más allá y garantiza sin ambages la subrogación au-
tomática de los trabajadores, en la línea de las abun-
dantes interpretaciones del Tribunal de Justicia. Otra 
novedad sumamente aplaudida resultó ser el intento 
aclaratorio de su propio ámbito de aplicación, es de-
cir, del concepto de transmisión de empresa, preci-
samente para evitar las ventajas de una posible com-
petencia desleal en materia de personal —dumping 
social— (Valdés, 2001).

No obstante, las propias peculiaridades del ámbito 
del sector público, así como por la complejidad de-
finitoria del concepto legal de «transmisión de em-
presa» y las imprecisiones o vacíos normativos de-
tectados sobre esta cuestión en el art. 1.1, b) de la 
Directiva 2001/23/CE causa de su transposición casi 
literal en el art. 44.2 ET, ocasionan que se presen-
ten importantes dudas interpretativas a cerca de su 
inclusión o no en el ámbito aplicativo de la Directiva. 
Prueba de ello es la abundante jurisprudencia, tanto 
del Tribunal de Justicia, como de los Tribunales in-
ternos, que cuestionan la aplicación de las garantías 
previstas en la norma europea en cuanto a garantizar 
la continuidad de las relaciones laborales existentes 
en el marco de una unidad económica, con indepen-
dencia del cambio de titularidad empresarial (Goñi, 
2010). 

Según el art. 1.1, b) de la Directiva 2001/23/CE, y su re-
producción en el art. 44.2 del ET, existe «sucesión de 
empresa cuando la transmisión afecte a una entidad 
económica que mantenga su identidad, entendida 
como un conjunto de medios organizados a fin de lle-
var a cabo una actividad económica, esencial o acce-
soria». Ciertamente, la determinación de si existe o no 
sucesión empresarial va a depender en gran medida 
de las circunstancias que rodeen cada caso concreto 
o, en palabras del Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea «exigirá tomar (…) en consideración todas las 
circunstancias de hecho características de la opera-
ción de que se trate»14. 

Aun así, del análisis normativo se pueden extraer «dos 
elementos fundamentales que caracterizan y delimitan 
el concepto de transmisión de empresa» (Sala, 2018: 
59). En primer lugar, en cuanto al denominado requi-
sito «subjetivo», se refiere a que en efecto se haya 
producido el cambio de titularidad de una empresa, 
centro de trabajo o unidad productiva autónoma. Ca-
rece de relevancia, a estos efectos, el acto mediante 
el que se efectúe la transmisión —mortis causa o in-
ter vivos—, así como el negocio jurídico concreto que 
se haya empleado —donación, arrendamiento, fusión, 
venta judicial, etc.—, incluso se incluyen supuestos en 
los que la transmisión no se produce de manera di-
recta, sino por un tercero interpuesto15. 

En segundo lugar, el elemento «objetivo», tiene que 
ver con la efectiva transmisión de un conjunto orga-
nizado de medios de producción, no tiene porqué 
ser la totalidad, basta con que lo transmitido per-
mita llevar a cabo una actividad económica, esen-
cial o accesoria. Se trata de una fórmula muy abierta 
que pone de manifiesto el carácter expansivo y ope 

legis de la normativa comunitaria, sólo limitado por 
comprobar si ésta conserva su identidad tras la ad-
quisición del nuevo empresario. Para facilitar la inter-
pretación del objeto de la transmisión, el Tribunal de 
Justicia ha identificado ciertos criterios orientativos y 
una serie de «circunstancias de hecho» que deberán 
ser valoradas en su conjunto por los tribunales na-
cionales a la hora de dilucidar si se trata o no de un 
supuesto de sucesión empresarial protegido por la 
Directiva y el art. 44 ET. 

Entre esos elementos se pueden citar: el tipo de 
empresa o de actividad, la transmisión o no de los 
bienes materiales; el valor de los bienes inmateria-
les en el momento de la transmisión; la sucesión o 
no de la plantilla; la transmisión o no de la clientela; 
las similitudes en la actividad empresarial antes y 
después del cambio de titular y valorar la eventual 
suspensión de la actividad16. Como se ha puesto 
de manifiesto, la propia jurisprudencia ha ido am-
pliando los márgenes regulatorios de las normas 
aplicables, acogiendo cada vez más supuestos y 
flexibilizando la importancia progresivamente de los 
elementos económicos o patrimoniales, y centrán-
dose en la continuidad real del objeto empresarial, 
llegando a admitir la transmisión de la clientela por 
la nueva empresa17 o, incluso, la participación man-
comunada en una actividad prohibida contra el de-
recho de la competencia cuyas consecuencias pre-
tenden eludirse con la fragmentación y posterior 
desaparición empresarial18. 

En relación con el sector público, no hay duda de que 
la Directiva también resultará de aplicación, como se 
desprende de su taxativa afirmación en el art. 1.1: «la 
presente Directiva será aplicable a empresas tanto 
públicas como privadas que ejerzan la actividad eco-
nómica, con o sin ánimo de lucro». Seguidamente, en 
el art. 1.1, c), prevé una excepción respecto de los ca-
sos en que se produce una «reorganización adminis-
trativa de las autoridades públicas administrativas y el 
traspaso de funciones administrativas entre autorida-
des públicas administrativas». De tal modo que «es-
capan de su ámbito sólo los supuestos muy excep-
cionales», tanto que parte de la doctrina incluso ha 
negado la aplicabilidad de esta excepción en nues-
tro ordenamiento (Valdés, 2001: 19). Ahora bien, po-
dría admitirse esa excepcionalidad cuando se trata de 
una reestructuración «pura» de administraciones, tras-
pasándose determinadas funciones a otro organismo 
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público en sentido estricto (Castillo, 2017: 52). En otras 
palabras, cuando las actividades prestadas por una 
unidad administrativa cambien para ser realizadas por 
otra, creada ad hoc o existiese previamente19. O bien, 
cuando se trata de la cesión de competencias admi-
nistrativas propias del poder público, es decir, fun-
ciones reservadas al personal funcionario, según el 
art. 9.2 EBEP20. 

Aun admitiendo esta excepción de la Directiva, debe 
interpretarse de manera restrictiva, pues la interpre-
tación del TJUE ha matizado que no resultará ex-
cluida per se del ámbito de aplicación de la Directiva 
la transmisión cuyo cesionario sea una Administración 
Pública o un organismo a ella vinculado21. Al contrario, 
como resalta la doctrina (Rodríguez, 2018) y recoge la 
jurisprudencia22, los trabajadores afectados por una 
reestructuración en la que entra en juego la Adminis-
tración, así como los casos de reversión, con indepen-
dencia de la causa que la motive, también se encuen-
tran tutelados por la Directiva para evitar el riesgo de 
desprotección de trabajadores afectados por estas 
externalizaciones de los servicios públicos o, en pa-
labras del Tribunal, hay que tener en cuenta que «im-
portantes categorías de trabajadores que ejercen ac-
tividades económicas podrían quedar privados de 
la protección prevista en la norma comunitaria»23. Es 
más, especifica que el hecho de que «uno de los su-
jetos interesados sea un ayuntamiento no se opone, 
por sí sólo a la aplicación de la Directiva 2001/23»24. 
En esta línea, el mismo Tribunal ha incluido en el con-
cepto de trabajador a los efectos de disfrutar de la 
protección que otorga esta Directiva a «una persona 
que ha celebrado con el cedente un contrato para de-
sempeñar un puesto de confianza», eso sí, «siempre 
que esté protegida como trabajador» por la normativa 
nacional y «cuente con un contrato de trabajo en la fe-
cha de la transmisión», lo que, de nuevo, remite al tri-
bunal interno25. 

La principal consecuencia es que, como afirma la 
doctrina, desde que comenzó este fenómeno de la 
reversión o «remunicipalización», las reglas de la su-
cesión de empresa se aplican también a los supues-
tos de la reversión del servicio por la Administración 
(De La Puebla, 2016). En este sentido, la jurispruden-
cia europea se ha mostrado flexible a la hora de va-
lorar la concurrencia de los requisitos que se exigen 
por la norma comunitaria intentando cobijar a cuán-
tos más supuestos bajo ese «paraguas protector» 
de la Directiva (Bogoni, 2018: 602). El Tribunal ha re-
conocido que la norma «es aplicable a todos los su-
puestos de cambio, en el marco de las relaciones 
contractuales, de la persona física o jurídica respon-
sable de la explotación de la empresa que contrae 
las obligaciones de empresario respecto a los em-
pleados de la empresa» 26. 

También ha considerado indiferente «el hecho de que 
la persona jurídica de que se trata en el litigio princi-
pal sea una empresa pública», en el sentido de que 
los bienes materiales o inmateriales han sido siempre 
titularidad o han estado vinculados a la empresa pú-
blica principal, lo que podría conllevar un problema 
para apreciar el requisito subjetivo sobre el efectivo 
cambio de titular27. Sin embargo, el Tribunal consi-
dera irrelevante «la circunstancia de que los elemen-
tos materiales asumidos por el nuevo empresario no 
pertenecieran a su antecesor, sino que simplemente 
fueran puestos a su disposición por la entidad contra-
tante, no puede excluir la existencia de una transmi-
sión comprendida en el ámbito de aplicación de la Di-
rectiva 2001/23»28. 

Este razonamiento ha sido acogido, no exento de 
controversia, por el Alto Tribunal español, recono-
ciendo la aplicación de la correlativa norma nacional 
(art. 44 ET)29. En todo caso, como se expondrá a con-
tinuación, es en este punto donde la flexibilidad inter-
pretativa de los requisitos de la transmisión de em-
presa de la Directiva y su carácter omnicomprensivo 
colisiona en ocasiones con la nuestra regulación in-
terna, dando lugar a complicaciones derivadas del 
nomen iuris, pues con frecuencia los servicios objeto 
de la concesión o subcontratación pertenecen o es-
tán íntimamente relacionados con el organismo que 
los externalizó, cuya gestión ahora recupera. Es decir, 
la norma interna parece ser más estricta que la euro-
pea a la hora de establecer los presupuestos aplicati-
vos del concepto de transmisión de empresa y esas li-
mitaciones podrían implicar que únicamente se pueda 
calificar como una sucesión de actividad que no apa-
rece recogida por los propios preceptos de la LCSP 
(arts. 15 y 17 se refieren a la «concesión de servicios» o 
«contratos de servicios»). 

En conclusión, como se explicará a en las siguientes 
páginas, parece que la mera decisión de reversión 
no describe per se una subrogación ex art. 44 ET, de-
bido, fundamentalmente a la interpretación restrictiva 
del requisito del traspaso afecte a «una organización 
productiva en sentido estricto», lo que se ha cues-
tionado respecto de servicios públicos o actividades 
que carezcan de un sustento físico y se apoyen, so-
bre todo, en recursos inmateriales, lo que precisa-
mente caracterizará a la Administración digital. 

2.2.  Efectos de la consideración como 
transmisión de empresa en la 
Administración digitalizada 

En efecto, la Directiva 2001/23/CE lo que establece 
para considerar que estamos ante un supuesto prote-
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gido y, por extensión, también dentro del ámbito del 
art. 44 ET, es que se produzca una «continuidad efec-
tiva de la actividad», es decir, que la nueva empresa 
retome total o parcialmente el mismo objeto social 
que la anterior, en caso contrario, no se tratará de un 
traspaso a estos efectos (Goñi, 2010: 309). Ahora bien, 
es irrelevante la titularidad de los elementos transmiti-
dos, al igual que no resulta exigible que se intercam-
bien elementos del activo material, pues habrá que di-
ferenciar según el tipo de actividad sea «material» o 
con base patrimonial, o «inmaterial» o con base en su 
personal. 

Según la jurisprudencia comunitaria, el art. 44.2 ET 
se refiere a la «entidad económica» de lo transmitido, 
superando así la concepción más patrimonialista y 
abriendo la puerta a que se pueda aplicar ese con-
cepto a supuestos de transmisión de elementos de 
carácter inmaterial, pero que sí gozan de un impor-
tante valor económico (López, 2003). Ahora bien, la 
unidad económica debe gozar de «autonomía funcio-
nal suficiente», con anterioridad a la trasmisión, pues 
como ha destacado la doctrina (Beltrán, 2017:13), los 
párrafos primero y cuarto del art. 6.1 de la Directiva 
se refieren a que habrá de conservarla, «intentando 
evitar la creación artificial de unidades productivas 
fraudulentas». 

Pero, según el Tribunal de Justicia, tampoco se 
hará depender del nuevo empresario que se con-
soliden los derechos derivados del traslado supe-
ditándolo a que se reanude de manera efectiva la 
actividad, por lo que bastará con que sea posible 
esa continuidad30. Estos criterios jurisprudenciales 
han chocado en varias ocasiones con la interpreta-
ción de carácter más restrictivo (Goerlich y Nores, 
2018) que ha hecho nuestro Tribunal Supremo ne-
gando la aplicación del art. 44 ET, en especial res-
pecto de supuestos de reversión de contratas del 
sector de la restauración y hostelería en organis-
mos públicos31. 

Resulta fundamental, por tanto, reflexionar sobre 
la «identidad de la unidad productiva» y la «parte 
esencial» de la misma, al referirse a las activida-
des que descansan fundamentalmente en mano de 
obra, como los sectores de vigilancia o limpieza que 
se caracterizan por la ausencia de activos inmobilia-
rios, como reconoció hace años el Tribunal de Justi-
cia32. Se trata de analizar la controvertida distinción 
entre las actividades «materializadas» y las «desma-
terializadas», teniendo en cuenta la proliferación de 
los medios digitales en muchos sectores producti-
vos y, en concreto, el porvenir de la «Administración 
digital» hace pensar que serán cada vez más fre-
cuentes, y los procesos de recuperación o «remuni-
cipalización» de servicios públicos seguirán produ-
ciéndose.

Pues bien, en un intento por delimitar el concepto de 
«entidad económica» sobre el que pivota la aplicación 
o no de la Directiva, es sabido que el Tribunal de Jus-
ticia ha diferenciado entre el concepto de «empresa/
organización» y «empresa actividad», vinculando el 
primero a la necesidad de que el traspaso implique 
la transmisión de bienes materiales como base en la 
que descansa la organización de la empresa, mientras 
que, respecto del segundo, el elemento definitorio 
es el activo inmaterial sin el que la empresa perdería 
su identidad. En otras palabras, la interpretación judi-
cial dota de cobertura jurídica al supuesto de «suce-
sión de plantilla», típico de aquellas empresas o sec-
tores de actividad en los que la actividad descansa, 
fundamentalmente en la mano de obra, que será el 
conjunto de trabajadores —en todo o en un parte sig-
nificativa— que el nuevo empresario asume para con-
tinuar con la actividad. 

Esta jurisprudencia comunitaria ha admitido ese con-
cepto de «empresa/actividad» en los tradicionales sec-
tores «desmaterializados», con la advertencia de que 
se asuma «un conjunto de trabajadores que ejerce de 
forma duradera una actividad común que puede cons-
tituir una entidad económica»33. Se trata de corroborar 
que existe un elemento de suficiente «entidad econó-
mica» que acredite que se ha traspasado la actividad 
y, por tanto, será de aplicación la Directiva, siendo in-
diferente el motivo o la vinculación —convencional, 
derivada de un pacto o similar34— que haya llevado 
al nuevo cesionario a hacerse cargo de esa mano de 
obra. 

Es más, el Tribunal de Justicia ya ha admitido que 
la adquisición de los derechos de propiedad indus-
trial sobre un software u otros elementos propios 
del desarrollo del sector industrial, constituyen un 
elemento suficiente, en ese ámbito de producción, 
para considerar que se ha producido una trasmi-
sión de empresa, siempre que la cesionaria «man-
tenga el vínculo funcional entre los diferentes facto-
res de producción transmitidos y que éste permita 
al cesionario utilizarlos para el desarrollo de una ac-
tividad económica idéntica o análoga»35. Reciente-
mente, en el sector de la banca, ha asumido dentro 
del concepto jurídico de transmisión de empresa la 
transferencia de la totalidad de los servicios finan-
cieros de un banco a una sociedad de bolsa que, 
sin embargo, excluye la cesión de personal, apre-
ciando como elemento decisivo de la cobertura 
de la norma comunitaria, la cesión de la cartera de 
clientes36. Por lo tanto, la no asunción de la plan-
tilla tampoco será una circunstancia decisiva per 
se para excluir el concepto de transmisión de em-
presa37.

Las consecuencias de calificar como transmisión de 
empresa la reversión de servicios descentralizados 
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por las Administraciones públicas tiene un efecto de-
terminante sobre las garantías de los derechos, indi-
viduales y colectivos, de los trabajadores adscritos 
a la contrata y las obligaciones de las entidades in-
tervinientes en el cambio de titularidad. Así lo reco-
gen las previsiones del art. 3 de la Directiva que, de 
manera general al principio, señalan que «los dere-
chos y obligaciones que resulten para el cedente 
de un contrato de trabajo o de una relación laboral 
existente en la fecha del traspaso, serán transferidos 
al cesionario como consecuencia de tal traspaso» 
(art. 3.1), para referirse, a continuación, al manteni-
miento de los derechos derivados de los convenios 
colectivos, así como las obligaciones relacionadas 
con la información de las condiciones laborales a los 
trabajadores. Por su parte, el art. 4, determina que «el 
traspaso de una empresa, de un centro de actividad 
o de una parte de éstos no constituirá en sí mismo 
un motivo de despido para el cedente o para el ce-
sionario», admitiendo a renglón seguido la posibili-
dad de que el cesionario, respetando la legislación 
interna correspondiente, lleve a cabo un despido por 
causas objetivas, técnicas, organizativas o de pro-
ducción, bajo advertencia de que «las modificacio-
nes substanciales de las condiciones de trabajo en 
perjuicio del trabajador, la rescisión del contrato de 
trabajo o de la relación laboral se considerará impu-
table al empresario». 

Este principio de mantenimiento del estatuto regula-
dor aplicable a los trabajadores se transpone en el 
art. 44 ET, de manera que también en el ámbito in-
terno se blinda el empleo de los trabajadores afec-
tados por la transmisión. Ahora bien, en el del sector 
público la virtualidad de esta regla general podrá en-
contrarse con ciertos impedimentos que sobrepasan 
las dificultades aplicativas al sector privado. Es decir, 
los principios constitucionales de acceso a la función 
pública (igualdad, mérito y capacidad) podrían verse 
fuertemente afectados. Pues bien, aunque se volverá 
sobre estos obstáculos más adelante, hay que des-
tacar los pronunciamientos judiciales que han inten-
tado dilucidar los efectos o el alcance de las previsio-
nes de la Directiva 2001/23/CE sobre trabajadores del 
sector público.

En el ámbito europeo, cabe destacar tres recientes 
pronunciamientos. En el año 2017, en el asunto Pisca-

rreta38, corrobora la aplicación de la Directiva 2001/23/
CE cuando se constata la pervivencia del vínculo fun-
cional para desarrollar una actividad análoga con pos-
terioridad al hecho de la cesión, sin que el hecho de 
que se disuelva la empresa originaria y que su acti-
vidad sea asumida por dos entidades distintas, pre-
sente ningún obstáculo. Esto supone que, teniendo 
en cuenta que el Sr. Piscarreta tenía su contrato en 
suspenso, pero no extinto, en el momento del cam-

bio de titularidad empresarial, y como tal fue tenido 
en cuenta a la hora de comunicarle la rescisión de su 
relación laboral, encajaría en el art. 2.1, 1 del concepto 
de «trabajador» de la Directiva, a salvo de las normas 
nacionales.

En segundo lugar, cabe destacar el asunto Collino 
Sigüenza39. En este caso la interpretación del Tri-
bunal al apreciar que concurren los elementos sufi-
cientes para encuadrar los hechos dentro del con-
cepto jurídico de «transmisión de empresa», permite 
analizar el despido colectivo contra el que demanda 
el Sr. Collino al amparo del art. 4.1 de la Directiva 
2001/23/CE, de modo que estará prohibido si se 
constata que su causa deriva de esa figura jurídica. 
el Tribunal descarta el hecho de la interrupción tem-
poral de la actividad como una circunstancia que, 
por sí sola, constituya un factor determinante para 
excluir la calificación de la trasmisión de empresa. 
El cierre temporal que coindice en gran parte con 
el tradicional periodo vacacional, y la consecu-
tiva ausencia de empleados a su servicio en el mo-
mento de la transmisión, como sucede en el caso, 
no puede dejar sin efecto la aplicación de la Direc-
tiva 2001/23/CE cuando se ha constatado una efec-
tiva «identidad económica» en la actividad de ambas 
concesionarias. 

Por consiguiente, dado el carácter protector de la Di-
rectiva sobre el mantenimiento de los derechos de 
los trabajadores en el caso de cambio de empresa-
rio, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo 
empresario en las mismas condiciones acordadas 
con el cedente, a la vez que trata de impedir que los 
trabajadores afectados se vean en una situación me-
nos favorable por la mera causa de la transmisión, 
el despido que se derive de la misma, vulnerará el 
art. 4.1 de la Directiva. Advertido este punto de par-
tida, el Tribunal de Justicia considera «plausible» que 
el despido responda a causas económicas, organiza-
tivas o de producción, pero remite al Tribunal nacio-
nal para que evalúe la cuestión, sin perder esa pers-
pectiva garantista del derecho comunitario respecto 
a los trabajadores en los casos de transmisión de 
empresa. 

Por último, el caso más reciente, el asunto Correia 
Moreira40. Al igual que el primero de los menciona-
dos, trae su origen del derecho interno portugués, 
y en éste el Tribunal se ha pronunciado a cerca del 
mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res objeto de la transmisión, para lo que ha seguido 
la línea de interpretativa del asunto Piscarreta para 
determinar que una persona que desempeña un 
puesto de confianza, será considerado trabajador, a 
los efectos de la Directiva 2001/23/CE. De nuevo se 
refiere al art. 2.1, d) de la Directiva y remarca la nece-
sidad del efecto útil de la propia Directiva, que que-
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daría desprovista del carácter garantista respecto de 
los derechos y obligaciones de estos trabajadores. 
Ahora bien, será el órgano nacional competente el 
de que determine si el contrato estaba vigente en el 
momento de la transmisión. Más novedosa resulta la 
respuesta a la segunda cuestión prejudicial, sobre 
la que volveremos en las siguientes páginas. Única-
mente cabe señalar ahora que, preguntado sobre el 
efecto del art. 4.2 de la Directiva, el Tribunal consi-
dera que protege y garantiza las condiciones con-
tractuales de la trabajadora frente a los requisitos 
de acceso al empleo público que establece la legis-
lación nacional y que la colocarían en una situación 
«menos favorable» en comparación con la situación 
contractual que venía disfrutando con anterioridad 
a la sucesión de la empresa. Sobre esto se volverá 
en las siguientes páginas, al tratar las repercusiones 
sobre la estabilidad en el empleo público de la re-
versión respecto de las que puede resultar muy re-
levante, dentro de cada Estado miembro, y en parti-
cular en España.

En definitiva, sobre esta concepción proteccionista 
o garantista de la Directiva 2001/23/CE, se extrae un 
concepto amplio o no restrictivo de trabajador al que 
protege, lo que se hace extensivo a la conservación 
de sus derechos anteriores al cambio de empresario. 
Además, ese carácter omnímodo también se refiere 
al propio negocio jurídico que regula, de manera que 
se entenderá que se ha producido una sucesión de 
empresa cuando se constate que la actividad del 
nuevo empresario se sustenta sobre la del transmi-
tente, aunque sea en una parte, pero que tiene un 
mayor valor o interés a efectos de continuar con la 
actividad o el servicio. En otras palabras, lo que re-
sultará más identificativo de la empresa o actividad, 
según las circunstancias, por lo que en las activida-
des que no descansan en bienes materiales, será 
fundamental la transmisión de la base organizativa 
o «desmaterializada» para desarrollarla, como es la 
propia asunción del personal. 

2.3.  Especial referencia a la incidencia de 
cláusulas convencionales 

En el ámbito interno, tradicionalmente la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se había decantado 
por una interpretación restrictiva que, en términos 
generales, negaba la calificación jurídica de trans-
misión de empresa a los supuestos de actividades 
«desmaterializadas»41. Es decir, en la adjudicación 
de contratas con la Administración o ante una rever-
sión, consideraba que no se trataba de un supuesto 
de sucesión de empresa, por lo que sería de aplica-

ción el art. 42 ET y no el art. 44 ET. De modo que, si 
no existía intercambio patrimonial no existía trans-
misión de empresa y, ante el silencio de los conve-
nios sectoriales aplicables, los trabajadores conser-
van su relación laboral con el cedente. Esto originó 
la previsión de algunos efectos subrogatorios a tra-
vés de la negociación colectiva y en los pliegos de 
condiciones, si bien continuó la controversia en la 
práctica42.

La modificación en la doctrina del Alto Tribunal se ha 
producido recientemente, después de que haya asu-
mido la jurisprudencia comunitaria que admitió ese 
concepto de «empresa/actividad» en los tradiciona-
les sectores «desmaterializados», siendo indiferente 
el motivo o la vinculación —convencional, derivada 
de un pacto o similar— que haya llevado al nuevo 
cesionario a hacerse cargo de esa mano de obra, 
siempre que se asuma «un conjunto de trabajadores 
que ejerce de forma duradera una actividad común 
que puede constituir una entidad económica»43. Se 
trata de corroborar que existe un elemento de sufi-
ciente «entidad económica» para verificar que se ha 
traspasado la actividad y, por tanto, será de aplica-
ción la Directiva. 

Al respecto ha resultado fundamental el asunto So-
moza Hermo44. En este caso, que tiene su origen en 
la cuestión prejudicial elevada por el Tribunal Superior 
de Justicia de Galicia, se analiza la viabilidad de la rela-
ción laboral del trabajador de un servicio de vigilancia 
de una institución pública cuya subrogación está ga-
rantizada por las cláusulas contractuales y no por apli-
cación directa del art. 44 ET. En este caso se admite 
que la transmisión empresarial encaja en el art. 3.1 Di-
rectiva 2001/23/CE, aunque no concurra ningún ele-
mento patrimonial, al tener en cuenta que lo único que 
hace posible el desarrollo de la actividad que se venía 
prestando es la continuidad del propio empleado. La 
consecuencia directa de admitir que ese supuesto en-
caja en el concepto de sucesión de empresa de la nor-
mativa europea es que las cláusulas convencionales 
que limitan la responsabilidad solidaria entre las em-
presas cesionaria y cedente podrían considerarse con-
trarias a la tutela prevista en esa misma normativa. Es 
decir, la previsión del convenio colectivo que limita la 
aplicación del principio de responsabilidad solidaria en-
tre los sujetos empresariales intervinientes, acaba origi-
nando discrepancias interpretativas entre la regulación 
interna y comunitaria. Ahora bien, aunque el Tribunal 
europeo entiende que la sucesión de plantilla ex con-
venio encajaría en el marco de la Directiva, se remite a 
la capacidad del juez nacional para valorar las cláusu-
las convencionales que regulan la sucesión convencio-
nal de contratas.

En efecto, esta doctrina ha sido asumida por el 
Pleno de la Sala que en la Sentencia del Tribunal 
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Supremo de 27 de septiembre de 2018 (recurso 
2747/2016) modificó aspectos sustanciales de la ju-
risprudencia aplicable hasta esa fecha. De hecho, 
reconoció, en primer lugar, la capacidad de los con-
venios colectivos para establecer las normas de 
la subrogación —«en contra de lo que hemos ve-
nido entendiendo, el hecho de que la subrogación 
de plantilla (la asunción de una parte cuantitativa o 
cualitativamente relevante) sea consecuencia de lo 
previsto en el convenio colectivo no afecta al modo 
en que deba resolverse el problema»—. En segundo 
lugar, admitió que el concepto de «entidad econó-
mica» es el único que puede erigirse en definidor 
de la existencia de una transmisión empresarial con 
efectos subrogatorios, en tanto «que la empresa 
entrante se subrogue en los contratos de trabajo 
de una parte significativa del personal adscrito por 
mandato del convenio no afecta al hecho de que 
la transmisión pueda referirse a una entidad econó-
mica». Y, finalmente, consideró que «la determina-
ción de si eso sucede ha de hacerse ponderando 
el conjunto de circunstancias concurrentes en cada 
caso». Se refirió a «los sectores en los que la mano 
de obra constituye el elemento principal de la acti-
vidad empresarial», respecto de los que «es posible 
que el conjunto de personas adscritas a la actividad 
equivalga a la unidad económica cuyo cambio de ti-
tularidad activa la subrogación», lo cual debe deter-
minarse según «el examen de las características de 
la adjudicación». 

Desde entonces ha sido abundante la jurispru-
dencia de la Sala que ha acogido esta interpreta-
ción (Beltrán, 2017), más acorde con la Directiva 
2001/23/CE. Así, ha admitido que existe sucesión 
de empresa en los casos de transmisión temporal 
de una unidad productiva autónoma, en el contexto 
de una sucesión de una concesión administrativa45. 
De la misma forma, en tanto las garantías previstas 
en la norma comunitaria son asumidas por la trans-
posición que se recoge en el art. 44 ET, tampoco 
permiten la limitación de los efectos subrogato-
rios por disminución en el volumen de negocio de 
la actividad de la contrata, de manera que la nueva 
empresa debe hacerse cargo de la totalidad de los 
trabajadores de la anterior46. Además, en relación 
con la reversión de servicios públicos, resulta indi-
ferente para admitir la transmisión que los elemen-
tos materiales indispensables para el desarrollo de 
la actividad hayan pertenecido siempre a la titulari-
dad de la administración que recupera el servicio47. 
Por último, también se ha acogido la protección 
de los derechos de los trabajadores y el recono-
cimiento de las obligaciones contraídas por el em-
presario anterior a su favor en el convenio colec-
tivo de aplicación48.

3.  La estabilidad en 
el empleo versus 
el acceso a la función 
pública

Las consecuencias de calificar como transmisión 
de empresa la reversión de servicios descentrali-
zados por las Administraciones públicas tiene un 
efecto determinante sobre las garantías de los de-
rechos, individuales y colectivos, de los trabajado-
res adscritos a la contrata, así como en relación con 
las obligaciones de las entidades intervinientes en 
el cambio de titularidad, y específicamente sobre el 
estatus jurídico del empleado, en tanto que pasa de 
prestar servicios para la administración pública, con 
los condicionantes legales y constitucionales que 
ello conlleva. 

Como se ha constatado, las previsiones de la Direc-
tiva 2001/23/CE, establecen, con carácter general, 
sin distinción entre el sector privado y el público, la 
conservación de los derechos y obligaciones «los 
derechos y obligaciones que resulten para el ce-
dente de un contrato de trabajo o de una relación 
laboral existente en la fecha del traspaso, serán 
transferidos al cesionario como consecuencia de 
tal traspaso» (art. 3.1), para referirse, a continuación, 
al mantenimiento de los derechos derivados de los 
convenios colectivos, así como las obligaciones rela-
cionadas con la información de las condiciones labo-
rales a los trabajadores. Además, determina que «el 
traspaso de una empresa, de un centro de actividad 
o de una parte de éstos no constituirá en sí mismo 
un motivo de despido para el cedente o para el ce-
sionario», admitiendo a renglón seguido la posibili-
dad de que el cesionario, respetando la legislación 
interna correspondiente, lleve a cabo un despido por 
causas objetivas, técnicas, organizativas o de pro-
ducción, bajo advertencia de que «las modificacio-
nes substanciales de las condiciones de trabajo en 
perjuicio del trabajador, la rescisión del contrato de 
trabajo o de la relación laboral se considerará impu-
table al empresario». 

Este principio de mantenimiento del estatuto regu-
lador aplicable a los trabajadores se recoge en el 
art. 44 ET, de manera que también en el ámbito in-
terno se blinda el empleo de los trabajadores afec-
tados por la transmisión, considerando ilegal la ex-
tinción contractual por el hecho de la reversión del 
servicio. Ahora bien, en el del sector público la vir-
tualidad de esta regla general del art. 44 ET, deri-
vada de la Directiva, se encuentra con problemas so-
bre el marco jurídico aplicable y el mantenimiento de 
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los derechos laborales previstos para el personal la-
boral objeto de objeto de sucesión de empresa en el 
ámbito público (Monereo, Moreno y López, 2018).

En primer lugar, la previsión del art. 130.3 LCSP, den-
tro del título genérico del precepto «información sobre 
las condiciones de subrogación», establece que «en 
caso de que una Administración Pública decida pres-
tar directamente un servicio que hasta la fecha venía 
siendo prestado por un operador económico, vendrá 
obligada a la subrogación del personal que lo pres-
taba si así lo establece una norma legal, un convenio 
colectivo o un acuerdo de negociación colectiva de 
eficacia general». Esta referencia directa a la norma 
convencional como fuente imperativa de la obligación 
subrogatoria ha reabierto dudas interpretativas, en es-
pecial cuando la sunción del personal se produce de 
forma «voluntaria» por la administración. (Goerlich y 
Nores, 2018). 

En principio, la asunción de plantilla de la empresa 
por la administración pública sería contraria a los arts. 
103 CE y arts. 55 y siguientes del EBEP, pues esta-
blecen de manera clara que, para contratar personal, 
las administraciones, deben sujetarse a procedimien-
tos selectivos bajo los principios de igualdad, capaci-
dad y mérito, lo que se contraviene de manera directa 
al continuar con la contratación del personal sin que 
concurran los requisitos del art. 44 ET. Aún más, se ha 
dudado que los convenios colectivos, normas del sec-
tor privado, puedan establecer obligaciones en el ám-
bito del sector público. Además, la legitimación de las 
partes se diluye porque la Administración no ha inter-
venido en la negociación colectiva de la que se deriva 
la obligación que ahora se le impone (Goerlich y No-
res, 2018: 544). 

A pesar de la clara previsión del art. 130.3 LCSP, la 
Disposición Adicional 26.ª uno de la Ley 3/201749, 
preveía limitaciones en su ámbito objetivo de apli-
cación, en concreto afirma que «el personal incor-
porado al sector público en virtud de contratos ex-
tinguidos por su cumplimiento, resolución, incluido 
el rescate, conforme a la legislación de contratos 
del sector públicos aplicables a los mismos, quedan 
por tanto afectados por las previsiones sobre suce-
sión de empresa contenidas en la norma laboral». 
Tal previsión legal fue que fueron objeto de fuer-
tes críticas en el ámbito político y doctrinal (Rojo, 
2018), hasta el punto que, en el año 2018, su homó-
loga la Ley 6/201850, elimina esta previsión. Es más, 
STC de 6 de diciembre de 2018 declaró nulo parte 
de sus previsiones. En concreto las normas que ex-
presamente excluían de la condición de empleados 
públicos, según estable el art. 8 EBEP, a los traba-
jadores subrogados. La nulidad viene dada porque 
la norma de presupuestos no puede entrar en esta 
cuestión regulada por el EBEP, pero, entonces ¿no 

se les aplicarán las condiciones y garantías pre-
vistas para estos trabajadores en el art. 130.3 Ley 
9/2017? ¿O se les aplica la Directiva y su interpreta-
ción del TJUE?

Lo lógico será contestar que el art. 130.3 Ley 9/2007 
que está en la línea de los que señala la Directiva, y 
el propio art. 44.1 ET, para el sector privado. Ahora 
bien, el art. 130.6 Ley 9/2017 limita —en contraposi-
ción con la norma general interna de transposición 
del art. 44 ET— el alcance de las obligaciones que ha 
de asumir la empresa cesionaria, al disponer que «el 
pliego de cláusulas administrativas particulares siem-
pre contemplará la obligación del contratista de res-
ponder de los salarios impagados a los trabajadores 
afectados por subrogación, así como de las cotiza-
ciones a la Seguridad social devengadas, aún en el 
supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos 
sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en 
ningún caso dicha obligación corresponda a este úl-
timo». Es decir, existe un claro antagonismo legisla-
tivo entre dos normas de igual rango (ET y LCSP) en 
lo que se refiere a la responsabilidad solidaria que el 
art. 44 conserva para el cedente durante tres años. 
Por lo tanto, se trata de una falta de homogeneidad 
que implica una reducción de garantías sociolabora-
les en los cambios de titularidad en contratas y con-
cesionarias administrativas en el sector público. Aun-
que, como ha señalado la doctrina, la Directiva es 
una norma de mínimos y serán los Estados los que 
deciden cómo transponerla, y en tanto el art. 3.2 de 
la misma establece que los Estados miembros «po-
drán» establecer la responsabilidad solidaria, pero 
no obliga. 

Llegados a este punto cabe preguntarse cuál es el 
vínculo jurídico del trabajador subrogado, dado que 
podría producirse la paradoja discriminatoria de que 
gozase de mayores garantías laborales en el sec-
tor privado que en el público. En efecto, según la 
norma estatutaria el trabajador deberá ser fijo, pero 
eso podría contravenir los requisitos de igualdad, 
mérito y capacidad que se prevén en el acceso a la 
función pública. Esto ha llevado a la doctrina a reali-
zar una interpretación conjunta del art. 7 EBEP y de 
la norma comunitaria, de manera que se le manten-
gan las condiciones laborales y sociales pactadas, 
hablando de una nueva figura más garantista «per-
sonal laboral subrogado» (Monereo, Moreno y Ló-
pez, 2018: 25). 

En realidad, se trataría de una de las posibles va-
riantes de la controvertida figura del «indefinido no 
fijo» que surge en nuestro ordenamiento para dar 
respuesta al vacío normativo relacionado con las 
irregularidades y el abuso de la contratación laboral 
de las administraciones y que se ha recogido por el 
art. 8.2, c) EBEP y el art. 15.5 ET, y que responde a 
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las irregularidades en las que puede incurrir la ad-
ministración. Esta figura protegería al trabajador de 
cualquier situación ex novo garantizándole comple-
tamente sus derechos y obligaciones anteriores (Al-
fonso, 2017: 14). Si bien, recientemente el propio Tri-
bunal Supremo ha señalado la posibilidad de que 
se piense en una nueva modalidad de un «indefi-
nido no fijo adscrito a una plaza de funcionario»51 
por lo que el puesto de trabajo se extingue si des-
parece la plaza de empleado público (Vila, 2019: 9). 
Finalmente, se ha apuntado otra opción, aunque no 
se estima viable desde el punto de vista económico 
y de eficiencia operativa, se trataría de asumir la su-
brogación del personal y, a continuación, proceder 
a la extinción contractual a través del despido ob-
jetivo o por causas objetivas, de los mismos traba-
jadores (Sala, 2018: 66; también, Goerlich y Nores, 
2018: 548).

4.  A modo de conclusión: 
¿un nuevo horizonte?

La «desmaterialización» de los sectores productivos 
que subcontratan con la administración es un hecho 
potenciado por el propio fenómeno de la digitaliza-
ción, por lo que debe reclamarse con urgencia una 
toma de postura por el legislador, regulando si es 
preciso una suerte de normativa que venga a aclarar 
estas cuestiones, en general para todos los ámbitos, 
pero también para el público. De hecho, respecto de 
este sector, limitarse a clarificar en el mismo art. 44 
ET las condiciones de operatividad de las garan-
tías sociales para los trabajadores afectados por el 
cambio de titular en la contrata, deviene muy insu-
ficiente. Prueba de esta afirmación se detecta en la 
abundantísima jurisprudencia —interna, sobre todo— 
que se nutre de la interpretación del art. 44 ET, si 
bien resulta muy oscilante en cuestiones esenciales 
que ponen en duda el mantenimiento de derechos 
y obligaciones que propugna la norma comunitaria. 
Al respecto, destaca falta la especificación del con-
cepto de «parte esencial, en términos de números y 
competencias», lo que puede llevar a interpretacio-
nes restrictivas, aunque el Alto Tribunal mantiene, 
en esencia, las garantías del concepto de «entidad 
económica»52.

La confusión y la inseguridad jurídica es tan evidente 
que la Disposición Adicional 42.ª de la LGPE del año 
2.018, en un intento por recoger el mandato del Tri-
bunal Constitucional, permite la continuidad de los 

contratos laborales mediante la convocatoria de un 
procedimiento selectivo cuando en los procesos de 
reversión, se den los elementos típicos de la transmi-
sión de empresa (incluida la sucesión de plantilla por 
vía de subrogación convencional). Es decir, «conse-
guirá lo contrario de lo que se pretendía»: la continui-
dad de los contratos no se producirá en el marco del 
art. 8 EBEP, sino con atención a las reglas laborales, 
sin aplicar las especialidades de los indefinidos no 
fijos (Monereo, Moreno y López, 2018: 27). No obs-
tante, se establece un proceso selectivo que han de 
superar estos trabajadores, por lo que cabe pregun-
tarse por la posible indefensión de aquéllos que no 
lo superen. Lo que es evidente es que el hecho de 
no garantizar la continuidad de los trabajadores ce-
didos contraviene lo previsto en la Directiva 2001/23/
CE y sus normas de transposición, pues no hay que 
olvidar que en la mayoría de los casos los trabajado-
res de las empresas desmaterializadas son ya fijos 
debido al fraude o anomalía jurídica que se produce 
en su contratación, por lo que en caso de despido 
surge el derecho a indemnización, computando la 
antigüedad en el puesto de trabajo desde el primer 
contrato.

En efecto, se aprecia una línea jurisprudencial favo-
rable a la aplicación de esas garantías —Somoza, 

Piscarreta—, en las que las previsiones de los con-
venios colectivos tendrán un papel fundamental, ya 
que el art. 44 ET se aplicará íntegramente. Destaca, 
por último, el último pronunciamiento del Tribunal de 
Justicia —asunto Correia— que afirma con rotundi-
dad que el trabajador afectado por la subcontrata no 
debe verse afectado negativamente por el cambio 
de empleador, lo que conlleva dos consecuencias 
que, de nuevo, avivan el debate jurídico en nuestro 
ordenamiento. Por un lado, constata que el trabaja-
dor indefinido y fijo en la empresa concesionaria del 
servicio público conservará su tipo ese tipo de re-
lación jurídica al depender de la administración, sin 
que la fijeza en el puesto de trabajo pueda ponerse 
en duda ni condicionarse de ninguna forma. De ma-
nera que, en segundo lugar, se considera que la obli-
gatoriedad legal que se impone de tener que some-
terse a una prueba selectiva, así como ver reducido 
su salario durante un largo período temporal, debido 
a su cambio de categoría, resulta contrario al man-
dato de la Directiva 2001/23/CE y, por tanto, debe 
corregirse y garantizar la equiparación de derechos 
para estos trabajadores.

Pues bien, habrá que estar atentos a la consecuen-
cia directa que esta interpretación puede implicar 
para nuestros tribunales, convalidando la tan po-
lémica figura del «indefinido no fijo» que parecían 
querer dejar atrás. Es decir, determinar el alcance 
de esa consideración del Tribunal de Justicia de 
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que los trabajadores indefinidos remunicipalizados 
pudiesen convertirse en fijos de la Administración. 
Pero, más en detalle, ¿se interpretaría igual si el tra-
bajador afectado pasase a percibir un salario ma-
yor o igual al que venía recibiendo al integrarse en 
el sector público? O ¿hasta qué punto se estarían 
garantizando así los derechos y obligaciones de 
los empleados públicos, en su conjunto? En fin, se 
abren numerosas incógnitas, pero hay que recordar 
que el Estado español es uno de los que más ha in-
currido en la precariedad laboral vinculada a la con-
tratación de mano de obra en el sector público, de 
manera que aplicar consecuencias garantistas para 
los trabajadores afectados resulta, en todo caso, 
acorde con la necesidad de conseguir unos servi-
cios públicos de calidad y responsables con el man-
dato constitucional.
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25 STJUE de 13 de junio de 2019, Asunto C-317/18, Correia 

Moreira. Se volverá sobre este asunto inmediatamente.

26 STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, Somoza 

Hermo.

27 STJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14, 
ADIF/ALGEPOSA.

28 También se pronuncia en este sentido, SSTJUE de 20 
de enero de 2011, Asunto C-463/09, Clece.

29 SSTS de 30 de mayo de 2011, rec. 2192/2010; de 26 de 
enero de 2012, rec. 917/2011; de 11 de junio de 2012, rec. 
1886/2011; o de 21 de abril de 2015, rec. 91/2014.

30 STJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14, 
ADIF/ALGEPOSA.

31 Existen múltiples ejemplos. Al respecto, cabe destacar, 
SSTS de 21 de abril de 2015, rec. 91/2014; otras de Tri-
bunales ordinarios, STJ Galicia de 30 de noviembre de 
2015 (rec. 734/2015), estima que no hay reversión por-
que la extinción de la concesión el servicio se ha ce-
rrado. 

32 Se trata de sectores tradicionales que se caracterizan 
por la ausencia de activos inmobiliarios, con referencia a 
la STJUE de 11 de marzo de 1997, Süzen.

33 SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Te-

mco.

34 Al respecto, sobre las cláusulas convencionales, se ana-
lizará STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, So-

moza Hermo. 

35 STJUE de 12 de febrero de 2009, Asunto C-466/07, Kla-

renberg.

36 STJUE de 8 de mayo de 2019, Asunto C-194/18, Dodiç 

contra Banka Koper y Alta Invest.

37 STJUE de 7 de agosto de 2018, Asunto C-472/16, Colino 

Sigüenza.

38 STJUE de 20 de julio de 2017, Asunto C-416/16, Pisca-

rreta.

39 STJUE de 8 de agosto de 2018, Asunto C-472/16, Collino 

Sigüenza. 

40 STJUE de 13 de junio de 2019, Asunto C-317/18, Correia 

Moreira.

41 Al respecto, confrontar, STS 19 de septiembre de 2017 
(rec. 1223/2015) que obliga a la subrogación del Minis-
terio de Defensa en el negocio de restauración que 
se lleva a cabo con la transmisión de los elementos 
materias para continuar con el mismos (congelado-
res y aparatos de frío, por ejemplo); frente a esta, STS 
de 26 de septiembre de 2017 (rec. 2445/2015), en 
relación con el servicio de información al cliente de 
Renfe, se extingue la contrata y con ella las relaciones 
laborales de los trabajadores de la misma porque no 
estima sucesión de empresa al ser un servicio «des-
materializado».

42 STS de 24 de julio de 2013 (rec. 2588/2012), sobre 
el art. 14 del convenio colectivo de empresas de se-
guridad: «no estamos ante sucesión de empresa del 
art. 44 porque no se ha producido transmisión de ac-
tivos materiales ni sucesión de plantillas, por lo que la 
única vía para imponer la subrogación de empresa a 
la empresa entrante sería por la establecida en el con-
venio colectivo. También es muy interesante la STS 
de 20 de diciembre de 2017 (rec. 561/2017), en el con-
texto de la reversión de los servicios de limpieza del 
ayuntamiento de Coruña, cuyo convenio colectivo es-
tablece el efecto subrogatorio limitado a los contratos 
de personal del personal de la empresa saliente y li-
bera de responsabilidad solidaria a la nueva emplea-
dora en deudas salariales; el Tribunal sostiene que 
«son los propios agentes sociales quienes, conocedo-
res de que sin su acuerdo tampoco habría continuidad 
laboral en casos análogos, han conferido una solución 
específica al supuesto».

43 SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Te-

mco.

44 STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, Somoza 

Hermo, a propósito de la aplicación de la regulación del 
artículo 14 del Convenio Colectivo para las empresas de 
seguridad.

45 STS 7 de marzo 2019 (rec. 1825/2017), en relación con 
los servicios de la escuela infantil (comedor, guardería…). 

46 Sobre la sucesión de empresa, vía convencional, en la 
actividad de servicios de seguridad, STS de 8 de enero 
de 2019, (rec. 2833/2016). En esta línea, STS 5 de marzo 
2019 (rec. 2892/2017): «la reducción de la contrata no es 
causa que excuse al nuevo contratista del deber de su-
brogarse en los contratos de los trabajadores del ante-
rior y que en caso de dificultades para cumplir ese de-
ber no se permite la rescisión del contrato por fin del 
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mismo, o por terminación de la obra, sino que sólo cabe 
acudir a la vía de un despido por causas objetivas o a la 
reducción de jornada por la vía del artículo 41 ET».

47 STS 26 de marzo 2019 (rec. 1916/2017), sobre una em-
presa contratista del servicio de comedor de escuelas 
infantiles de un ayuntamiento.

48 STS 26 de febrero 2019 (rec. 185/2017), sobre reclama-
ción de los incentivos previstos en el Convenio Colec-
tivo procedente de los antiguos Consorcios de Unidades 
Territoriales de Empleo y Desarrollo Local y Tecnoló-
gico (UTEDLT) que se incorporó al Servicio Andaluz de 

Empleo (SAE). También, STS 19 de febrero 2019 (rec. 
1002/2017) que reconoce el derecho que tenían los tra-
bajadores, en su empresa de origen, de disfrutar billetes 
de avión gratis o a precios reducidos.

49 Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales 
del Estado para el año 2017. BOE, de 28/06/2017.

50 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales 
del Estado para el año 2018. BOE, de 04/07/2018.

51 STS de 23 de marzo de 2019, rec. 2123/2017.

52 STS de 27 de septiembre de 2018.
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