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Por la Sra. Alcaldesa del Ayuntamiento de _______ se solicita a este Servicio de 

Asesoramiento Local, informe sobre la posibilidad de acordar la gestión directa de la Escuela 

Infantil por finalización del contrato de gestión de servicio público y posibilidad de incorporar el 

personal del concesionario por sucesión de empresa. 

 

El Ayuntamiento adjunta el pliego de cláusulas administrativas que rigió la licitación y el 

contrato firmado con la adjudicataria. 

 

El Ayuntamiento plantea en su solicitud de informe un asunto de plena actualidad, la 

remunicipalización de los servicios públicos, ya que factores económicos e ideológicos actuales 

están produciendo un cambio de tendencia que se está manifestando en la práctica de recuperar 

servicios externalizados mediante contratos de gestión de servicios públicos, para pasar a prestarse 

directamente por los ayuntamientos.  

 

Como decimos, se trata de una cuestión novedosa, y cuya puesta en práctica implica 

enfrentarse a cuestiones jurídicas de difícil solución, cuestiones que vamos a tratar de poner de 

manifiesto en este informe, indicando de antemano, que lo que se expondrá es nuestro criterio, 

aunque por supuesto caben interpretaciones diferentes. Tendremos que ir esperando a los 

pronunciamientos judiciales que se puedan producir, para poder ir asentando las conclusiones. 

 

Nos parece adecuado para poder elaborar este informe plantear cuestiones relacionadas con la 

remunicipalización de los servicios, que aunque no son preguntadas por el Ayuntamiento, tienen 

relación y trascendencia con el supuesto planteado. 

 

La legislación aplicable a este supuesto es la Ley 7/1985 de abril reguladora de las bases de 

régimen local (en adelante LBRL), la Ley 27/2013 27 de diciembre, de racionalización y 

sostenibilidad de la Administración Local (en adelante LRSAL), Real Decreto Legislativo 781/1986 

de 18 de abril por el que se aprueba el Texto Refundido de Régimen Local (en adelante TRRL), Ley 

Orgánica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (en 

adelante LOEPSF), Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el 

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante TRLET) y Ley 48/2016 de 

Presupuestos Generales del Estado para 2016. 

 

1) Concepto de “remunicipalización”. 

 

Como hemos indicado en el comienzo de este informe, en esencia lo que pretende llevar a 

cabo el Ayuntamiento es la tan de moda “remunicipalización” de un servicio, que antes venía 

prestándose por manos privadas a través de un contrato de gestión indirecta en la modalidad de 

concesión y ahora se pretende llevar a cabo a través de gestión directa por parte del Ayuntamiento 

(sin especificarnos el Ayuntamiento mediante qué forma de gestión directa en concreto entre las 

cuatro posibles). 

 

En realidad para buena parte de la doctrina esta llamada remunicipalización de los servicios 

municipales es en realidad una reinternalización de los mismos, ya que en realidad de lo que se 

trata  es de una modificación del modo de gestión de los servicios que pasan de prestarse de modo 



 
 
 
 
 

DIPUTACIÓN DE VALLADOLID 

Servi cio  de Aseso ram iento  Local  

indirecto a prestarse de modo directo, lo que no supone en ningún caso una nueva municipalización 

de los mismos. 

 

Para Joaquín Tornos Más, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad de 

Barcelona, sólo si ha existido una municipalización y la posterior opción por la gestión indirecta del 

servicio público municipalizado, podrá llevarse a cabo una posterior remunicipalización del modo 

de gestión. Es por ello, que se trata de un servicio que nunca ha dejado de ser público, ya que 

siempre se ha mantenido su naturaleza de servicio público municipalizado. Por tanto, 

remunicipalizar, no supone crear un nuevo servicio público ni tampoco evitar la privatización del 

mismo. En realidad de lo que se trata es de cambiar la forma de gestión de un servicio. En esencia, 

supone pasar de una forma de gestión indirecta a una forma de gestión directa, pero siempre de un 

servicio que ya era público. 

 

2) ¿Existe libertad de elección del modo de gestión de los servicios municipales? 

 

El concepto de remunicipalización nos parece un punto de partida importante para emitir este 

informe, puesto que el Ayuntamiento precisamente plantea si puede acordar la gestión directa del 

servicio que antes se venía prestando de forma indirecta. ¿Es libre el Ayuntamiento para adoptar 

este acuerdo de cambio de gestión? ¿Es decir se trata de una potestad discrecional, de tal modo que 

el Ayuntamiento puede decidir por razones de conveniencia e interés público?  

 

La respuesta a esta cuestión ha de ser negativa. El artículo 85 de la LBRL, ha sufrido una 

importante modificación con la LRSAL, de tal modo que se ha quedado atrás la libertad que tenía el 

órgano competente del Ayuntamiento para elegir el modo de gestión de los servicios públicos 

municipales. Si antes de la reforma operada por la LRSAL la elección era discrecional para el 

Ayuntamiento, siendo el Pleno el órgano para determinar el modo de gestión que estimara más 

oportuno (siempre en base al interés público), con la modificación del artículo 85 de la LBRL, se 

trata ahora de un acto reglado, en el sentido de que siempre debe elegir el Ayuntamiento el modo 

que sea más eficiente y sostenible de entre los permitidos por la Ley, y este juicio de eficiencia y 

sostenibilidad deberá quedar acreditado en el expediente, ya que el actual artículo 85.2 de la LBRL 

establece que:  

 

“Los servicios públicos de competencia local habrán de gestionarse de la forma más sostenible y 

eficiente de entre las enumeradas a continuación: 

 

A) Gestión directa: 

 

a) Gestión por la propia Entidad Local. 

b) Organismo autónomo local. 

c) Entidad pública empresarial local. 

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pública. 

 

Solo podrá hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede 

acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan más sostenibles 

y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberán tener en 

cuenta los criterios de rentabilidad económica y recuperación de la inversión. Además, 
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deberá constar en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se 

elevará al Pleno para su aprobación en donde se incluirán los informes sobre el coste del 

servicio, así como, el apoyo técnico recibido, que deberán ser publicitados. A estos efectos, 

se recabará informe del interventor local quien valorará la sostenibilidad financiera de las 

propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el artículo 4 de la Ley Orgánica 

2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. 

 

 B)Gestión indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestión de 

servicios públicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado 

por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. 

 

La forma de gestión por la que se opte deberá tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 9 del 

Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta 

al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios públicos.”. 

 

 Como vemos la elección entre un modo de gestión directa o indirecta no es libre para el 

Ayuntamiento. Deberá ser elegida en función de un criterio de sostenibilidad y eficiencia, criterios 

que inspiraron la LRSAL, para acomodar la Administración Local al principio de estabilidad 

presupuestaria del artículo 135 de la CE y a la LOESPSF.  

 

De tal modo que la primera cuestión, el saber si es posible pasar de una gestión directa a una 

indirecta sólo podrá tomarse tras el correspondiente estudio técnico económico pormenorizado y 

exhaustivo que determine si efectivamente es más sostenible y eficiente la prestación del servicio de 

modo directo a la prestación de modo indirecto.  

 

 En el supuesto de que analizada la gestión del servicio resultara que sí es más eficiente y 

sostenible la gestión directa que la indirecta, el propio artículo 85.2 A) de la LBRL, establece una 

prelación de orden entre los medios de gestión directa de los servicios, otorgando preferencia por su 

prestación por la propia Entidad Local o por Organismo Autónomo local sobre la prestación por 

Entidad Pública Empresarial o Sociedad Mercantil local. Además, es necesario tener en cuenta que 

a la hora de tomar una decisión de crear algún organismo instrumental, habrá que tener en cuenta 

las limitaciones establecidas por la Disposición adicional novena de la LBRL en el caso de que la 

Entidad Local tenga algún plan económico financiero o plan de ajuste en vigor. 

 

 Una vez realizadas estas valoraciones sobre la mayor sostenibilidad y eficiencia que pudiera 

implicar la gestión directa sobre la gestión indirecta, y que es motivación necesaria para poder 

cambiar el modo de gestión del servicio, nos tenemos que enfrentar a otras cuestiones conexas con 

esta decisión y que vemos a continuación. 

 

3) ¿La prestación del servicio de escuela infantil es de competencia municipal? 

 

 La siguiente cuestión que nos planteamos es si tras la aprobación de la LRSAL, el 

Ayuntamiento puede prestar este servicio de Escuela Infantil de 0 a 3 años. 
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 La gestión de una escuela infantil, no se encuentra recogida entre las materias sobre las que 

el artículo 25 de la LBRL permite al legislador sectorial atribuir competencias, a los municipios ya 

que las escuelas infantiles no se encuentran entre las que permite el artículo 25 n) de la LBRL.  

 

El legislador sectorial podría haber atribuido competencias en materias no contempladas en 

el artículo 25 de la LBRL, tal y como ha interpretado el Tribunal Constitucional en su STC de 3 de 

marzo de 2016. Pero comprobada la normativa estatal en esta materia: Ley Orgánica 8/1985 del 

Derecho a la Educación (LODE), Ley Orgánica 2/2006 de Educación (LOE) vemos como no se 

atribuye esta competencia a los municipios.  

 

Por lo que respecta al legislador autonómico, la Ley 8/2009 de 16 de junio, de transferencia 

de competencias entre la Comunidad Autónoma y las entidades locales de Castilla y León (conocida 

como la Ley del Pacto Local), ha transferido esta competencia a los municipios de más de 5.000 

habitantes (para los que por tanto será una competencia propia), y a las diputaciones provinciales en 

los municipios de población igual o inferior a 5.000 habitantes. 

 

De lo expuesto se deduce que el Ayuntamiento de ______ no puede prestar este servicio  

como competencia propia. Será entonces una competencia distinta de las propias y de las atribuidas 

por delegación, debiendo de acudirse al procedimiento regulado en el artículo 7.4 de la LBRL, 

solicitando el informe de duplicidad de competencias a través de la Consejería de Presidencia y el 

informe de sostenibilidad financiera al órgano que ejerza la tutela financiera. 

 

Estos informes ya debieron ser solicitados con la modificación de la LBRL por la LRSAL, 

pero se nos plantea la duda de si la adopción de un cambio en la forma de gestión del servicio afecta 

en algo a la posibilidad de ejercer esta competencia del 7.4 de la LBRL.  

 

En nuestra opinión, el informe sobre duplicidad de competencias no se vería afectado, ya 

que la existencia o no de duplicidad en el ejercicio de la competencia no tiene ninguna relación con 

el modo de gestión del servicio. Lo determinante será si el servicio se presta por la Administración 

que tenga la competencia, pero en nada influye el cambio en la forma de gestión. Pero más dudas 

nos plantea el informe sobre sostenibilidad financiera, ya que las competencias ejercidas por la vía 

del 7.4 del LBRL, solo pueden ejercerse si no ponen en riesgo la sostenibilidad financiera del 

conjunto de la hacienda municipal, y por tanto, un cambio en la forma de gestión del servicio, sí 

podría afectar a la valoración que en su momento realizó el órgano de tutela financiera, por lo que 

una decisión de este tipo en materia de competencias del 7.4 quizás también debería volver a pasar 

por el órgano que tiene atribuida la tutela financiera. 

 

4) ¿Sería necesario tramitar expediente de municipalización? 

 

La municipalización de un servicio municipal supone la asunción de un servicio como 

propio de la Entidad Local y la necesidad de tramitar el expediente de los artículos 86 de la LBRL y 

97 del TRRL. Si bien tanto el propio concepto, como la determinación de los supuestos en los que 

es necesario tramitar el mencionado expediente, son muy confusos y se han vertido ríos de tinta 

sobre esta materia. Ni doctrina ni pronunciamientos judiciales tienen una opinión única sobre el 

asunto. 
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Si bien es cierto que el artículo 86 de la LBRL solo exige municipalización (entendida como 

necesidad de tramitación de expediente) para el establecimiento de actividades económicas y para la 

prestación en régimen de monopolio de servicios mínimos, dejando fuera por tanto, la prestación de 

los servicios mínimos obligatorios, y la prestación de servicios públicos en general, tanto de forma 

directa como indirecta, la supervivencia del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales 

y las dispares opiniones de doctrina y jurisprudencia lo han ido extendiendo cada vez más a otros 

supuestos. 

 

Así, por ejemplo para Ángel Ballesteros, es necesario municipalizar en los casos en los que se 

trate de una actividad económica, se preste un servicio en régimen de monopolio, y también para 

acordar la gestión directa de servicios públicos económicos. Para LLiset Borrell, municipalizar es 

asumir un servicio como propio, sin prejuzgar si se gestionará de forma directa o indirecta (con lo 

que admite que es necesario municipalizar en gestión indirecta también).. En cambio para Díaz 

Lema, es un instrumento utilizado para la gestión directa de servicios y actividades económicas, sin 

concesionario, y para Valentín Merino, en el concepto de actividad económica que implica 

“expediente de municipalización”, hay que entender comprendido el ejercicio de la pura actividad 

económica, el desempeño en régimen de monopolio de servicios esenciales y la gestión directa de 

servicios públicos con contenido económico, dejando fuera la gestión directa de servicios no 

económicos y los servicios obligatorios del artículo 26 de la LBRL. 

 

Los pronunciamientos judiciales tampoco son unánimes, y tenemos constancia de alguna 

sentencia que exige expediente de municipalización incluso para la gestión directa de servicios 

municipales obligatorios del artículo 26, como el servicio de abastecimiento de agua, cuando existe 

un ente instrumental que preste el servicio (atendiendo a un criterio formalista y de personificación, 

es decir si presta el servicio una sociedad mercantil publica es más probable que se exija por los 

tribunales). Incluso también existen pronunciamientos judiciales que exigen la tramitación del 

expediente en la prestación de servicios a través de formas  de gestión indirecta, como la STSJ del 

Principado de Asturias de 27 de octubre de 2014, que anuló (aunque no con nulidad de pleno 

derecho) un acuerdo del Ayuntamiento de Ribadesella por el que se acuerda llevar el Hogar del 

Pensionista a través de gestión indirecta sin tramitar previo expediente de municipalización. 

 

 Parece por tanto, que cada vez se ha ido extendiendo más la necesidad de tramitación de este 

expediente acreditativo de la oportunidad y conveniencia de la medida siempre que el 

Ayuntamiento promueva una actividad económica aunque caiga dentro de la órbita de los 

cometidos que para un Ayuntamiento revista la condición de servicio. 

 

Pero ¿qué ocurre con el cambio en la forma de gestión de los servicios? Pues la Sentencia del 

TSJ de Canarias de 23 de febrero confirmada por la STS de 3 de diciembre de 2004 indica que para 

pasar de una gestión indirecta a una gestión directa en los servicios de temporada de playa es 

necesario municipalizar. 

 

Todo esto es muy importante en el caso que nos ocupa. Puesto que como hemos visto, si 

remunicipalizar es internalizar un servicio que ya está municipalizado, una primera opinión nos 

llevaría a pensar que no es necesario expediente de municipalización, porque se trata de un servicio 

que ya es municipal, no obstante a la vista de algún pronunciamiento judicial, que entiende que el 

cambio de gestión requiere de expediente de municipalización, alguna parte de la doctrina 
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consultada para elaborar este informe extiende también la necesidad de tramitar este expediente en 

la adopción del cambio de forma de gestión. Esta opinión, unida al hecho ya expuesto de que es 

necesario comprobar para elegir la forma de gestión del servicio que es la forma más eficiente y 

sostenible para prestarlo, dada la nueva redacción del artículo 85 de la LBRL, nos llevan a la 

conclusión que sería necesario tramitar este expediente. La falta de tramitación del expediente si se 

entiende que es necesaria por los tribunales está viniendo con carácter general a ser sancionada con 

el vicio de nulidad de pleno derecho (aunque como hemos indicado anteriormente la STSJ del 

Principado de Asturias de 27 de octubre de 2014, entiende que no es un vicio de nulidad de pleno 

derecho sino de anulabilidad). 

 

5) Subrogación de los trabajadores. 

 

 Hablar de remunicipalización es plantearse el problema de la subrogación de los 

trabajadores. En este sentido es de aplicación la Directiva 23/2001/CE sobre la aproximación 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, cuyo artículo 1.1 c) entiende que es aplicable tanto a empresas públicas como 

privadas que ejerzan una actividad económica.  

 

Por tanto, desde luego tanto el TJUE como el Tribunal Supremo no han dudado en someter a 

la Administración Pública a los criterios del artículo 44 del TRLET para comprobar si concurre o no 

el supuesto de sucesión empresarial.  

 

Por tanto, partiendo de la premisa ya aceptada por todos de que se aplica la sucesión 

empresarial en los supuestos de externalización de los servicios públicos en los que distintos 

concesionarios asuman la prestación del servicio de forma indirecta, los nuevos planteamientos de 

remunicipalización de servicios que estamos viviendo actualmente ha vuelto a suscitar las dudas de 

si en este ámbito también se aplica la sucesión empresarial, es decir si el hecho de que los 

ayuntamientos acuerden la gestión directa de los servicios implica que se les aplique la sucesión 

empresarial.  

 

En este sentido tenemos que distinguir tres clases de subrogación de trabajadores, que son: 

la sucesión legal del artículo 44 del TRLET, en la que la jurisprudencia también incluye la sucesión 

de plantilla, la sucesión convencional y la sucesión contractual. Las exponemos a continuación:  

 

1) La sucesión empresarial que contempla el artículo 44 del TRLET, requiere como 

presupuesto que la transmisión que se realice afecte a una entidad económica que 

mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, para llevar a 

cabo la actividad económica. El problema reside en interpretar cuándo hay una 

transmisión de un todo organizado. 

 

Es constante la jurisprudencia del TJUE que interpreta que para determinar si concurren 

los requisitos necesarios para la transmisión han de tomarse en consideración todas las 

circunstancias de hecho características de la operación de que se trate, entre las que 

figuran, en particular, el tipo de empresa, o el centro de actividad, el que se hayan 

transmitido o no elementos materiales como edificios y bienes muebles, el valor de los 
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elementos inmateriales en el momento de la transmisión, el hecho de que el nuevo 

empresario se haga cargo o no de la mayoría de los trabajadores, el que se haya 

transmitido  o no la clientela, así como la analogía de las actividades ejercidas antes y 

después de la transmisión.  

 

Sin embargo, el TJUE indica que solo son aspectos parciales de la evaluación de 

conjunto que debe hacerse y no pueden apreciarse aisladamente. Es decir, es necesario 

hacer una valoración global, y la respuesta a si se ha producido sucesión será algo que no 

puede determinarse apriorísticamente, sino caso a caso. 

 

En las actividades económicas que descansan fundamentalmente en la mano de obra, en 

principio, no operará la sucesión empresarial, puesto que no se da la transmisión de 

medios indicada anteriormente, siempre y cuando el nuevo empleador (que puede ser un 

Ayuntamiento), no decida hacerse cargo de buena parte del personal del anterior 

empresario (lo que se conoce como sucesión de plantilla). Porque en estos supuestos, si 

el nuevo empresario (y por tanto también un Ayuntamiento) se hace cargo de una parte 

significativa del personal de la otra empresa, los tribunales son unánimes en entender 

que sí se ha producido sucesión de empresas del artículo 44 del TRLET por haberse 

traspasado precisamente los medios personales.  

 

En esta línea, las STJUE de 21 de enero de 2011 y STS de 11 de julio de 2011, entienden 

que la sucesión de empresas, en principio no se aplica en los casos en los que la 

Administración asume el servicio de limpieza para realizarlo de forma directa (ya que el 

servicio se basa principalmente en la mano de obra). Lo mismo ocurre por ejemplo con 

los contratos de ayuda a domicilio, en los que inicialmente se observa como el peso 

fundamental del servicio se encuentra en la mano de obra, y por tanto no se aplica el 

artículo 44 del TRLET. 

 

Todo ello, claro está como hemos indicado anteriormente, siempre y cuando se preste el 

servicio por el propio Ayuntamiento y con su propio personal, sin hacerse cargo del 

personal anterior, porque en ese caso operaría la sucesión de plantilla. 

 

No obstante lo anterior, donde ha quedado claro que si se produce una transmisión de un 

todo organizado sí opera la sucesión de empresas, surge la duda de qué ocurre en los 

supuestos en los que se produce una reversión de las instalaciones del servicio a la 

propia Administración.  

 

Esta duda trae causa del propio artículo 44 del TRLET que establece como requisito de 

la sucesión empresarial el hecho de que se produzca la transmisión patrimonial de un 

todo organizado. Desde luego hay consenso en que la transmisión de los elementos 

productivos desde el concesionario (cuando son propiedad del concesionario) hasta el 

Ayuntamiento es un supuesto de transmisión de empresas. Pero se plantea la duda de si 

se aplica la sucesión cuando las propias infraestructuras fueron puestas a disposición del 

empresario por la propia Administración Publica, es decir que eran originariamente de su 

propiedad.  
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Según la doctrina y jurisprudencia consultada, el Tribunal Supremo no ha abordado 

directamente la cuestión, pero de alguna sentencia puede deducirse, tal y como indica 

Ana de la Puebla Pinilla, Catedrática de Derecho del Trabajo de la Universidad 

Autónoma de Madrid, que cuando se recuperan los medios que eran propios del 

Ayuntamiento no se da la sucesión de empresas. Así la STS de 14-04-2003 indica que  “ 

Se carece del segundo elemento necesario en la sucesión de empresas, pues la actividad 

actual se desarrolla en un local propiedad el Ayuntamiento…”. Y por su parte de la STS  

de 30 de mayo de 2011 interpretada a sensu contrario podría extraerse que si los bienes 

hubieran sido del Ayuntamiento no se daría el supuesto de la sucesión. 

 

No obstante tenemos que indicar que estos pronunciamientos son anteriores a la 

Sentencia del TJUE de 26 de noviembre de 2015, en el asunto de ADIF, en el que 

planteada una cuestión prejudicial por el TSJ del País Vasco, sobre si es aplicable la 

Directiva en cuestión a un supuesto en el que ADIF presta directamente y con su propio 

personal la actividad económica siendo los medios propiedad de ADIF, el TJUE 

considera perfectamente aplicable la Directiva, y aunque le pasa al juez español la 

decisión de si ha existido la transmisión de empresas, entiende que el hecho de que los 

bienes que integran la unidad productiva sean de la propia Administración que en un 

momento determinado decide ceder su uso y después recuperarlo no es obstáculo para 

apreciar la sucesión de empresa. 

 

Por tanto, para el TJUE no es necesario que cedente y cesionario se transmitan la 

propiedad sobre las instalaciones, medios o elementos de la unidad productiva, lo 

relevante es el cambio de titularidad de los poderes de disposición sobre la entidad 

económica, y se debe analizar en un conjunto global la transmisión efectuada, de bienes, 

maquinaria, clientes, etc. 

 

2) Precisamente para aquellos casos en los que el servicio se basa principalmente en la 

mano de obra, y por tanto, en principio no opera el artículo 44 del TRLET, por no existir 

transmisión de medios personales, es por lo que muchos convenios colectivos de 

distintos sectores, han establecido como obligación convencional la obligación de 

subrogar el personal cuando se cambia de contrata. Pero esta sucesión, que es conocida 

como sucesión convencional, no es aplicable a las administraciones públicas, ya que el 

Tribunal Supremo ha señalado que el convenio colectivo no puede contener cláusulas 

que afecten a quienes no negociaron sus condiciones ni estuvieron en su ámbito de 

aplicación Por lo tanto, las administraciones públicas no pueden quedar vinculadas por 

pactos y acuerdos que hubieran llegado las organizaciones empresariales y sindicatos en 

las que no participaron de las negociaciones (entre otras muchas, por ejemplo la STS 19 

de febrero de 2012). Cuestión distinta es que la remunicipalización del servicio fuera a 

parar a una sociedad municipal en cuyo caso, podría verse vinculada por los convenios 

colectivos aplicables por tratarse del convenio colectivo de su sector. 

 

3) Por lo que respecta a la posibilidad de incluir en los pliegos de cláusulas administrativas, 

clausulas imponiendo la subrogación de los trabajadores, son constantes los 

pronunciamientos judiciales que entienden que no es posible realizar esto desde el punto 

de vista de la Administración Pública. La subrogación se dará o no en función de lo que 
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establece la legislación laboral y no se pueden imponer estas obligaciones desde la 

propia Administración que no tiene competencias en esta materia. 

 

La consecuencia de que se aprecie sucesión de empresas para una Administración Pública es 

fundamentalmente que el personal se incorpora como indefinido no fijo de plantilla, que es la 

doctrina judicial elaborada para poder acompasar dos ordenamientos jurídicos diferentes, el laboral 

y el administrativo, en aquellos casos de conversión en indefinidos por normativa laboral de los 

contratados fraudulentamente como temporales, o los contratos efectuados en fraude de ley. Ello no 

significa que el personal así incorporado deba permanecer indefinidamente en esta situación, sino 

que la Administración Publica tiene el deber de garantizar el acceso al empleo público en 

condiciones de igualdad, mérito y capacidad, o proceder a amortizar las plazas. 

 

Por su parte, en el caso de que no se imponga por el artículo 44 del TRLET la sucesión 

empresarial, difícilmente se puede justificar la decisión unilateral de una Administración Pública de 

incorporar a los trabajadores de la empresa que venía prestando el servicio antes de su reversión, 

porque se estarían asumiendo obligaciones y responsabilidades que no le corresponden y supondría 

el acceso a la Administración Pública sin respetar los principios constitucionales de mérito, 

publicidad, igualdad y publicidad. 

 

6) Limitaciones presupuestarias y subrogación de trabajadores. 

 

 Lo dicho anteriormente nos obliga a entrar en el estudio de la posibilidad precisamente de 

incorporar personal en las administraciones públicas en el momento actual, en el que existen 

grandes limitaciones presupuestarias en la Ley 48/2016 de Presupuestos Generales del Estado para 

2016 (en adelante LPGE).  

 

En el contexto actual de austeridad presupuestaria, estabilidad presupuestaria y 

sostenibilidad financiera, el legislador no permite que las administraciones aumenten sus plantillas 

de personal fuera de los límites establecidos por la tasa de reposición de efectivos y únicamente 

para los sectores que allí se establecen. Algo difícilmente alcanzable en administraciones pequeñas 

donde no existen muchas jubilaciones ni vacantes, y por tanto la tasa de reposición de efectivos es 

prácticamente inexistente. 

 

También se encuentra muy limitada la posibilidad de incorporar personal laboral temporal, 

ya que el artículo 20. Dos de la LPGE establece que “Durante el año 2016 no se procederá a la 

contratación de personal temporal, ni al nombramiento de personal estatutario temporal o de 

funcionarios interinos salvo en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e 

inaplazables que se restringirán a los sectores, funciones y categorías profesionales que se 

consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios públicos esenciales” 

 

En definitiva, lo que observamos es que los ayuntamientos se encuentran en una difícil 

encrucijada. Si realmente se dan los presupuestos para que opere la sucesión de empresas, dada las 

restricciones presupuestarias existentes, o bien disponen de tasa de reposición de efectivos que les 

permita sacar las plazas del personal  incorporado por subrogación a oferta de empleo pública (algo 

que es difícil en una administración pequeña), o solo se podrá incorporar como temporales si se 
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cumple la excepción citada del artículo 20, para cubrir necesidades urgentes e inaplazables y que 

afecten a sectores prioritarios.  

 

No se puede definir a priori que la decisión de modificar el modo de gestión del servicio sea 

una necesidad urgente e inaplazable que permita excepcionar la prohibición general. En este sentido 

se manifiesta la nota informativa de la Subdirectora General de Relaciones con otras 

Administraciones de fecha 16 de abril de 2012 que interpretaba el Real Decreto Ley 20/2011, 

indicando que existe limitación para la contratación de nuevo personal cuando se esté ante personal 

de empresas contratistas. Dicha limitación existe incluso en actividades sometidas a subrogación de 

personal y también en el caso de que se estime conveniente la asunción directa del servicio por 

razones económicas u organizativas. Además manifestaba que “En el segundo caso, de interés por 

la asunción directa del servicio, se ha de significar que la mera conveniencia económica o de 

otro tipo no es causa prevista como excepción a la prohibición general de incorporación de 

nuevo personal permanente y si este es temporal tampoco cabe ser subsumido entre las 

circunstancias y requisitos de excepcionalidad, urgencia y necesidad previstas como salvedad en 

el RDL 20/2011. En ambos supuestos el ingreso de nuevo personal está vedado por la norma de 

referencia, y además como se ha indicado, porque el acceso al empleo en el sector público como 

personal fijo o temporal y salvo la citada resolución judicial condenatoria que declarase la 

condición de este personal como indefinido no fijo, debe venir precedido del correspondiente 

proceso selectivo… La creación de plazas permanentes no es causa justificativa suficiente para la 

posterior cobertura de las mismas con personal temporal...” 

 

En la misma línea restrictiva, la reciente STC de 28 de abril de 2016  ha anulado un inciso 

de la Ley de Presupuestos de la Generalitat de Cataluña de 2015 que permitía aumentar el gasto de 

personal, “previa autorización del Gobierno”, cuando la finalidad sea “la puesta en funcionamiento 

de nuevos servicios” por entender que la LPGE de 2015 contiene “„una excepción a la regla 

general que impide ampliar la plantilla si conlleva un incremento de los gastos”. De otro modo 

„carecería de sentido la salvedad que se establece, ya que la creación de nuevos servicios que no 

conlleven un aumento global en los gastos de personal no se encuentra prohibida por la limitación 

del incremento de gastos”.  Para el Tribunal Constitucional se podrán crear nuevos servicios si no 

suponen un aumento de gasto en el capítulo de personal, pero fuera de esos supuestos no se podrá 

realizar. 

 

Por tanto observamos como las limitaciones presupuestarias son un obstáculo a la gestión 

directa de los servicios, y aunque es cierto que llega a afectar a la potestad de autoorganizacion de 

las entidades locales que se ven muy limitadas para organizar la gestión de sus servicios, las 

restricciones presupuestarias son un marco que no podemos dejar de perder de vista. 

 

Desde luego es un problema jurídico muy complicado, que está de plena actualidad, y que 

habrá que ir esperando a distintos pronunciamientos judiciales para ver cómo se resuelve. Desde 

luego nuestra primera opinión es que la posibilidad de acordar gestión directa está limitada a los 

siguientes  casos: 

 

1) Si no se dan los presupuestos para que opere la sucesión empresarial, solo se podrá 

acordar la gestión directa si el Ayuntamiento dispone de personal propio y no haya que 

contratar nuevo personal, o que se trate de ayuntamientos que dispongan de una tasa de 
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reposición de efectivos suficiente que permita contratar nuevo personal. En estos 

supuestos nunca podrá adoptar unilateralmente el Ayuntamiento la decisión de quedarse 

con el personal de la empresa anterior por vulnerar en caso contrario los principios 

elementales del acceso a la función pública. 

 

2) Si se dan los presupuestos establecidos en el artículo 44 del TRLET para que opere la 

sucesión empresarial, la decisión de acordar la gestión directa, en nuestra opinión y por 

las limitaciones presupuestarias existentes, solo se podrá llevar a cabo si el 

Ayuntamiento dispone de una tasa de reposición de efectivos suficiente para poder cubrir 

las plazas necesarias a través de los procedimientos correspondientes, ya que la 

incorporación de este personal será como indefinido no fijo de plantilla. Algo que 

realmente difícil  en la práctica y que impide la adopción del acuerdo de gestión directa 

en muchos casos. 

 

 Aplicando lo expuesto al supuesto planteado por el Ayuntamiento de ______, nos permite 

adelantar la conclusión de que la adopción del acuerdo de gestión directa por parte del 

Ayuntamiento es difícil que sea viable. Primero debe quedar acreditado en el expediente con 

informes técnicos económicos que realmente es más sostenible y eficiente la gestión directa que la 

gestión indirecta, porque en caso contrario no es posible cambiar el modo de gestión tal como 

expusimos en el apartado segundo del informe. Una vez acreditado este extremo de mayor 

sosteniblidad y eficiencia en la gestión directa, tenemos que ver si se da la subrogación empresarial. 

En este sentido, de la documentación remitida por el Ayuntamiento podemos observar lo siguiente:  

 

- Tanto en el pliego de cláusulas como en el contrato, el Ayuntamiento es el que pone a 

disposición del adjudicatario el edificio perfectamente equipado donde se prestará el 

servicio en las condiciones para ser prestado. Por tanto los medios materiales son 

propiedad del Ayuntamiento.  

- El personal lo contrata el adjudicatario 

- El pliego prevé expresamente que concluida la concesión el Ayuntamiento pasará a 

ocupar sin solución de continuidad las instalaciones objeto de reversión, “…y sin que el 

Ayuntamiento asuma los contratos de trabajo que pudiera haber concertado el 

adjudicatario para el ejercicio de su actividad empresarial circunstancia esta que se 

hará constar de forma expresa en los contratos laborales que suscriba el 

adjudicatario”. 

 

Por tanto, nos encontramos en el dilema de determinar si cuando los medios son propiedad 

originaria del Ayuntamiento y  se trasladan al concesionario, una vez que se extingue la concesión y 

vuelven al Ayuntamiento se da la transmisión empresarial del artículo 44 del TRLET.  

 

En este sentido en el apartado 5 del informe indicamos que hay sentencias del Tribunal 

Supremo que interpretadas a sensu contrario podrían justificar que no se produce esta transmisión 

empresarial, y por tanto no opera la sucesión del artículo 44 del ET siempre que el Ayuntamiento no 

se haga cargo del personal para que no se produzca la sucesión de plantilla. Es una cuestión gris, 

casuística y que podría ser interpretada en base a los pronunciamientos del Tribunal Supremo 

mencionados y el tenor literal del pliego de cláusulas que expresamente indica que no habrá 

subrogación. Por tanto, interpretando que no se dan los presupuestos de la sucesión empresarial, el 
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Ayuntamiento no podrá en ningún caso tomar la decisión unilateral de suceder la plantilla de la 

empresa concesionaria, puesto que supondría una vulneración de los principios de mérito y 

capacidad y publicidad de acceso al empleo público. Sólo entonces, podrá acordar la gestión directa 

del servicio si el Ayuntamiento dispone de personal propio para prestarlo o de tasa de reposición de 

efectivos para hacer frente a las nuevas contrataciones. Entendemos que la contratación temporal no 

podría llevarse a cabo en base a que no se dan los presupuestos de urgencia, necesidad e 

inaplazabilidad que exige la LPGE para 2016. 

 

 En cambio cabría interpretar también que sí dan los supuestos del artículo 44 del TRLET, 

basándonos en que el TJUE da igual quien sea el propietario de las instalaciones, edificios, 

equipamientos, se transmiten los alumnos como un conjunto (transmisión de la clientela), y que los 

pliegos de cláusulas administrativas no pueden imponer o rechazar la subrogación de trabajadores 

puesto que es una materia sobre la que la Administración Publica no tiene competencias.  

 

En mi opinión, esta segunda interpretación es la interpretación más apropiada, A juicio de 

quien suscribe este informe, un tribunal podría apreciar la existencia de sucesión empresarial en 

base a los argumentos expuestos, y en este caso la decisión de gestión directa implicaría que el 

Ayuntamiento no podrá eludir las normas de incorporación de trabajadores que ostentarían la 

condición de indefinidos no fijos de plantilla. Y nuevamente y por las limitaciones presupuestarias 

existentes ya expuestas, tampoco se podría adoptar el acuerdo de gestión directa si el Ayuntamiento 

no dispone de tasa de reposición de efectivos suficiente para regularizar el acceso al empleo público 

que se produjera por la subrogación, puesto que tampoco en este caso la contratación temporal 

estaría justificada en las razones de urgencia y necesidad que establece la LPGE 2016.  

 

Desconocemos si el Ayuntamiento dispone de tasa de reposición de efectivos que le 

permitiera cumplir con las limitaciones presupuestarias de incorporación de nuevo personal. Es algo 

que tendrá que comprobar en el caso de estar interesado en la gestión directa del servicio de escuela 

infantil. En caso de no tener posibilidad, el acuerdo de gestión directa del servicio no podrá llevarse 

a cabo por la prohibición actualmente existente de incorporar nuevo personal. 

 

Se emite el presente informe sin perjuicio de otro de mejor criterio fundado en mejor derecho. 

 

Valladolid, a 27 de julio de 2016 

 


