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Asunto: Cambio modo gestor servicios prestados por LIMASA i

Con fecha 18 de julio de 2016 se recibié en esta Secretaria General escrito del
Excmo. Sr. Alcalde Presidente solicitando informe de este 6rgano sobre las diversas
opciones de modo gestor de ios servicios que actualmente presta la empresa mixta
LIMASA I, cuyo contrato prevé su finalizacion en el mes de abril del préximo afio
2017, asi como, sobre las posibles consecuencias que se derivan para su personal de
dicha finalizacién.

En atencion a la descrita peticién, y conforme a lo establecido en el articulo
55.1 d) 1° del Reglamento Organico del Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Malaga,
se procede a la emision del presente

INFORME

En la actualidad es la denominada Empresa Malaguefia Mixta de Limpieza,
S.A. (en adelante, LIMASA IlI), la que en virtud de contrato de gestion de servicio
publico, y conforme a su objeto social previsto en el articulo 2° de sus Estatutos,
realiza el “servicio de limpieza ptblica Y recogida, transporte, tratamiento y eliminacion
de residuos sdlidos urbanos de la Ciudad de Malaga’, el cual tiene adjudicado hasta el
mes de abril de 2017. En funcién de ello, y desde la formalizacion del citado contrato,
el Ayuntamiento de Malaga viene prestando tales servicios mediante una forma de
gestion indirecta, planteandose ahora la necesidad de decidir el futuro modo gestor a
implantar tras la expiracién del contrato vigente bajo el modelo de empresa mixta.

Son varias las cuestiones sobre las que se nos solicita informe en el escrito de
la Alcaldia -todas de ellas de gran alcance y sobre las que cabrian numerosas
matizaciones-, ias cuales vamos a pasar a extractar para, a continuacion, ir
deteniéndonos en el anélisis de cada una de ellas, sin dejar de sefialar, no obstante, la
complejidad de este informe en el que se nos pide ofrecer soluciones concretas
respecto a la gestion de unos servicios que podrian ser objeto de multiples y variadas
combinaciones en el marco legal. Advertido ello, procuraremos, seguidamente, ir
concretando las respuestas a las cuestiones planteadas, en la medida de lo posible o,
al menos, situarnos sobre las mismas: X

A. Tramites legales para el cambio del actual modo de gestién indirecta del
servicio a un modo de gestién directa;

B. Posibilidad de constituir ex novo una empresa publica municipal;

C. Posibilidad de modificar el objeto social de una sociedad municipal
preexistente para asumir la gestion de los servicios que presta LIMASA [l

D. Repercusiones del cambio de la forma de gestion en el personal de Ia
sociedad de economia mixta LIMASA Il distinguiendo si la gestion se
realice de forma directa, bien por la propia Entidad Local o por una
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sociedad mercantil cuyo capital sociai sea de titularidad pablica, o mediante
gestion indirecta.

E. En el supuesto de que se optare por la forma de gestion indirecta a través
de la modalidad de concesién, ;podria el personal de la sociedad de
economia mixta LIMASA (Il exigir formar parte de la plantilla del Excmo.
Ayuntamiento de Malaga, con independencia de la existencia de una nueva
empresa adjudicataria?

Enunciadas las cinco cuestiones interesadas, procedemos al analisis de cada
una de eflas con los datos de los que hasta el momento dispone esta Secretaria
General.

A. TRAMITES LEGALES PARA EL CAMBIO DE MODO GESTOR DEL SERVICIO AL
OBJETO DE PASAR DE LA FORMA DE GESTION INDIRECTA A UN MODO DE
GESTION DIRECTA:

Atendiendo al marco definido en la legislacién basica estatal', nuestra
legislacion autondmica contenida en la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia (en adelante, LAULA), establece en su art. 33.3 las modalidades
que puede revestir, en el &mbito territorial andaluz, lo que denomina ‘gestion propia o
directa por la entidad local” y que son las siguientes:

a) Prestacién por la propia entidad local.
b) Agencia publica administrativa local.
c) Agencia publica empresarial local.

d} Agencia especial local.

e) Sociedad mercantil local.

f) Sociedad interlocal.

g) Fundacion publica local.

La definicion de cada una de estas modalidades y sus respectivos regimenes, en
lo que no nos vamos a detener, los regula de manera detallada la LAULA.

Refiriéndonos ya a la tramitacién requerida para modificar el actuai modo gestor
indirecto y establecer una nueva forma de gestién directa de los servicios publicos
gestionados en la actualidad por LIMASA IlI, las actuaciones a seguir, dejando al
margen los complejos trdmites inherentes a la disolucién de la mercantil a
consecuencia de la finalizacién del contrato del que trae origen, serian las que
seguidamente se resumen:

! La normativa bdsica de régimen local contenida en el art. 85 de la LBRL establece cuatro modalidades de gestién directa:
a)  Gestidn por ia propia Entidad Local.
b)  Organismo auténomo local,
¢}  Entidad publica empresarial local.
d}  Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica,
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1%.- Respecto a la regulacion de los servicios plblicos a prestar, mediante
Ordenanza.

Conforme a lo previsto en el art. 30 de la LAULA, la creacién y el régimen de
funcionamiento de cada servicio publico local ha de hacerse por medio de ordenanza,
en la que debe determinarse, al menos, lo siguiente:

a) Alcance, carécter, contenido y regularidad de las prestaciones que incluya.

b) Forma de financiacion del servicio, especificando, cuando estén previstas
aportaciones de los usuarios, si se establecen o no diferencias econémicas en
beneficio de las personas o los grupos sociales de menor capacidad econémica o
merecedoras de especial proteccién.

¢) Modalidades de gestion y sanciones que se puedan imponer al prestador.

d) Estandares de calidad del servicio.

e) Derechos y deberes de los usuarios.

f) Régimen de inspeccion y de valoracion de calidad de cada servicio.

No obstante io anterior, entendiéndose que en este Ayuntamiento ya estan
creados los distintos servicios publicos que constituyen el objeto actual de LIMASA || -
recogida y tratamiento de residuos sdlidos urbanos, y limpieza viaria- pero ante la
inexistencia de ordenanzas que los regulen, aconsejamos que los aspectos a
reglamentar en torno a los mismos, y gue aparecen sefalados en el aludido art. 30, se
contemplaren en los pliegos de condiciones que se elaboren para continuar su
prestacion mediante alguna de las modalidades de gestion indirecta, o de optarse por
la gestion directa, en la normativa que si deberia entonces redactarse para su
tramitacion como ordenanza reguladora de la prestacién de tales servicios en el
municipio de Malaga.

En este (ltimo caso, el procedimiento de tramitacion de esta Ordenanza seria el
contemplado en el art. 49 de la LBRL, con las especialidades derivadas del régimen
aplicable a los municipios de gran poblacién y de nuestra reglamentacion organica del
Pleno. Resumidaments, tras la preparacion del correspondiente  expediente
administrativo y el dictamen de la Comisién Técnica de Coordinacidn de Ordenanzas
creada por la Junta de Gobierno Local, habran de seguirse los siguientes tramites:

- Aprobacion del Proyecto por la Junta de Gobierno Local

- Aprobacion inicial por el Plenc Municipal, por mayoria simple de votos, previo
correspondiente tramite de enmiendas y Dictamen de la Comisién del Pleno
competente.

- Informacion publica por plazo no inferior a 30 dias para la presentacién de
reclamaciones y sugerencias.

- Aprobacion definitiva por el Pleno Municipal, por mayoria simple de votos, solo
en el supuesto de que se hubieren presentado reclamaciones o sugerencias en
el plazo anterior, y previo, también, correspondiente tramite de enmiendas, en
su caso, y Dictamen de la Comision del Pieno competente.
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2%.- Eleccion del modo gestor.

Antes de pasar a nuestros comentarios a este apartado, creemos de sumo interés
traer aqui a colacion la reciente doctrina emanada del Tribunal Constitucional en su
Sentencia 41/2016, de 3 de marzo, al resolver el recurso interpuesto por la Asamblea
de Extremadura contra preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local (en adelante, LRSAL), y
posteriormente reiterada al resoiver el formulado por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (STC 111/2016, de 9 de junio), interesando
especialmente, a los efectos a los que informamos, los fundamentos empleados por el
Alto Tribunal al referirse a los motivos de impugnacion del art. 85.2 de la LBRL relativo
a las formas de gestién, en su redaccién dada por la citada LRSAL. Dice asi el
Fundamento Juridico 14 de la STC 41/2016, de 3 de marzo, del que nos hemos
permitido resaltar algunas frases que consideramos trascendentes para interpretar el
alcance de esta cuestién y situarnos en el marco adecuado ante la toma de decision:

“14. El recurso de inconstitucionalidad impugna el art. 85.2 LBRL, en la
redaccién dada por el art. 1.21 LRSAL. Se dirige contra el régimen de preferencia
de gestién por la propia entidad local o sus organismos auténomos sobre la
realizada mediante entidades puablicas empresariales o sociedades mercantiles
locales. Vuineraria la garantia constitucional de Ia autonomia focal y las competencias
estatutarias de las Comunidades Autdnomas, que alcanzan a la regulacién de las
modalidades de gestion, sin que fa prelacion establecida pueda reputarse un principio
basico que pueda establecer vélidamente el Estado.

Conforme a la nueva redaccion del art. 85.2 LBRL, los “servicios pablicos de
competencia local” deben gestionarse “de la forma més sostenible y eficiente”. A su
vez, en lo concerniente a la gestion directa, tienen preferencia unas soluciones
sobre otras. El recurso a la entidad piblica empresarial o a la sociedad mercantil
focal cabe solo si resufta mas sostenible y eficiente que Ia gestion mediante
organismo auténomo o por la propia entidad local - a partir de criterios de
rentabilidad econémica y recuperacién de Ia inversién - y si se cumplen
determinadas exigencias formales, entre ellas, un informe del interventor local
sobre su sostenibilidad financiera conforme al art. 4 LOEPSF.

Bajo Jla optica de las Comunidades Auténomas, esta regujacion impone
limitaciones a la legislacion autonémica del régimen local que deben reputarse
basicas. El art. 149.1.18 CE da cobertura a una legislacion béasica sobre la gestién de
servicios publicos locales (SSTC 103/2013, FJ 3 d); 143/2013, FJ 7), teniendo cuenta
la estrecha conexién que foda regulacion de servicios reservados (mas o menos
sustraidos al régimen de libre mercado) guarda con las opciones de ordenacion
general de la economia que la Constitucion atribuye al Estado (art. 149.1.13 CE). La
nueva ordenacién basica responde a la finalidad de evitar la proliferacién de
personificaciones instrumentales o, mas precisamente, de asegurar Ia
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sostenibilidad financiera y eficiencia de las que se creen; con independencia de
la eficacia real del instrumento, expresa una opcion, no solo legitima, sino
estrechamente vinculada a determinados mandatos constitucionales (art. 31.2,
103.1 y 135 CE).

Desde la perspectiva de los entes locales, ef art. 85.2 LBRL condiciona fa
autonomia focal, pero no la vulnera en absoluto. Los entes locales conservan amplios
espacios de opcién organizativa. No puede ponerse reparos a la prevision de un
informe del interventor local que valore la sostenibilidad financiera. Asf resulta de la
doctrina constitucional en relacién con el control de eficacia que ef art. 136 LBRL
atribuye al interventor municipal. La STC 143/2013, FJ 10, declaré que ni ese control
“ni la circunstancia de eflo implicaria una valoracion de la gestion econémico-financiera
llevada a cabo por los 6rganos de gobierno del Ayuntamiento suscitan reparos de
indole constitucional, sino todo lo contrario, pues todo ello se ajusta plenamente a los
principios generales de buena gestion financiera parcialmente constitucionalizados en
el art. 31.2 CE”.

Consecuentemente, procede desestimar Ia impugnacion del art. 85.2
LBRL, en la redaccién dada por ef art. 1.21 LRSAL.”

Esta optica avalada por el Alto Tribunal es la que debe inspirar las decisiones
tendentes a la eleccion def nuevo modo gestor -o de los nuevos modos gestores en el
supuesto de que se optare por diversificar la forma de gestién de los distintos servicios
ahora gestionados conjuntamente mediante Ia empresa mixta LIMASA [ll-, sin olvidar
que de entre las modalidades de gestion contempladas en el art. 33.3 de la LAULA
gozan de preferencia frente a las restantes las de gestion por la propia entidad (letra
a) o mediante agencia plblica administrativa local (letra b)2. Y con mayor alcance que
esta restriccién, han de tenerse presentes, en la toma de decision, las limitaciones
establecidas al dimensionamiento del sector publico iocal en Ia Disposicién Adicional
Novena de la LRBRL, introducida por la LRSAL, a la que nos referiremos mas
adelante, al tratar del siguiente apartado B.

3%.- Tramites para la implantacién del modo gestor:

De forma extractada, enunciamos a continuacién los tramites a cumplir para la
implantacién de las diferentes modalidades:

a) Prestacion por la propia Entidad: De optar la Corporacion por la prestacion
de los servicios por la propia Entidad (art. 33.3,a) LAULA), bastaria con la
adopcién por el Pleno Municipal, por mayoria simple de votos, del acuerdo
determinando esta forma de gestién, previa tramitacién del correspondiente
expediente administrativo en el que obren los pertinentes informes econémicos
y juridicos. Respecto al procedimiento a seguir para tramitar este expediente, si

? Figura equivalente en la legislacion autondmica andaluza al “Organismo auténomo local” contemplado en el art. 85.2,A),b} de fa
LBRL.
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bien la doctrina no es pacifica, por razones de seguridad juridica nos
inclinamos por recomendar que se atuviera al previsto en el art. 97 del Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local (RD
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, en adelante TRRL), al que vamos a
referirnos en la letra b) siguiente, y que transcribimos a pie de pagina.’

b) Restantes modalidades: De optarse por cualquier otra modalidad de gestion
directa de las previstas en el art. 33.3 de la LAULA compatible con la gestion
de los servicios en cuestién®, y al tratarse de servicios publicos esenciales de
caracter econdmico, debers tramitarse un expediente para la constitucion del
ente que se decida al que debera incorporarse la documentacién justificativa a
la que seguidamente nos referiremos, expediente que habria de seguir el
procedimiento previsto en el citado art. 97 del TRRL, para el ejercicio de
actividades econbémicas por las Entidades Locales, comenzando con la
designacion de una Comisidn técnica de estudio para la elaboracion de la
necesaria documentacién® asi como, encargada de recabar los asesoramientos
e informes asimismo necesarios y del impulso del procedimiento.

La documentacion justificativa del modo gestor elegido a los que nos referimos
es la siguiente:

b).1.- Memoria acreditativa de las ventajas que tendria la modalidad de
prestacion elegida respecto a la asumida por la propia entidad local, que incluird un

* Artfculo 97

1. Para el ejercicio de actividades econdmicas por las Entidades locales se requiere:

a} Acuerdo Inicial de la Corporacion, previa designacion de ung Comision de estudio compuesta por miembros de la misma y por
personal técnico,

b) Redaccldn por dicha Comision de una memoria relativa o los aspectos sociol, jurldico, técnico v financiero de la actividad
econdmica de que se trate, en la que deberd determinarse ta forma de gestion, entre las previstas por Ia Ley, y los casos en que
debe cesar [o prestacién de o actividad, Asimismo deberd acompafiarse un proyecto de precios del servicio, para cuya fijaclén se
tendrd en cuenta que es ficita o obtencion de beneficios aplicoble @ las necesidades generales de la Entidad local como ingreso de
Su Presupuesto, sin perjuicio de la constitucidn de fondos de reserve ¥ amortizaciones.

€} Exposicion pbiica de la memoria despuds de ser tomada en consideracion por lo Corporacidn, y por pPlazo no inferior a treinta
dias naturoles, durante los cuales podrdn formular ebservaciones los particulares y Entidades, y

d) Aprobacicn del proyecto por ef Pleno de la Entidad Local,

2. Para la gecucidn efectiva en régimen de monopolio de los actividades reservadas de acuerdo con fo dispuesto en el articulo
86.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, se requerird el cumplimiento de los tramites
previstos en el nimero enterior referfdos o la conveniencia del régimen de monopolio y se recabard informe de ia autoridad de
competencia correspondiente, si bien el acuerdo a que se refiere su apartado d} deberd ser optade por mayoria absoluta del
nimero legal de miembros de la Corporacicn,

Recaldo acuerdo de la Corporacién, se elevard el expediente completo af drgano competente de la Corunidad Autdnoma.i £l
Canséjode:Gabierno de'ésta deberd resolver sobre su aprobacién en ef plazo de tres meses,

Si se solicitase dictomen del Consefo de Estado o del drgano consultiva superior del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma, donde existiese, no se computard el tiempe invertido en evacuar la consulta,

* Entendemos que, en virtud de la naturaleza de estos serviclos y la capacidad de esta Entidad municipal, estarfan descartadas las
maodalidades contempladas en las letras f) v g).

% Por razones de eficacia, esta Comisidn podrfa ser no solo la redactora de las memorias necesarias, sino también, la encargada de
la elaboracidn y tramitacién, en su caso, de los textos de Ordenanzas a los que nos referfamos en el punto 12, que podrfa
tramitarse en paralelo a la del propio expediente del art, 97 del TRRL
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estudio econémico-financiero del coste previsible de su implantacion, conforme
sefiala el apartado 6 del citado articulo 33.

Ademas, y conforme a la normativa basica de la LRBRL modificada por la LRSAL y
avalada por la doctrina constitucional antes transcrita, de no optarse por las
modalidades de las letras a) y b) del mencionado art. 33.3 (gestion por la propia
Entidad o a través de Agencia plblica administrativa local), en dicha memoria
debera quedar asimismo acreditado que la forma de gestion elegida resulta mas
sostenible y eficiente que aquéllas otras dos, para lo que se deberan tener en
cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion.

b). 2.- Memoria justificativa del asesoramiento recibido que ha de elevarse al
Pleno para su aprobacién y en la que se incluiran los informes sobre el coste del
servicio, asi como, el apoyo técnico recibido, los cuales deberan ser publicitados.

b). 3.- informe del Interventor de valoracién de la sostenibilidad financiera de
las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el art. 4 de la Ley
Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y que es al
que se hace referencia en la STC 41/2016 antes comentada.

¢} Regimen de monopolio: La LBRL declara en su art. 86.2 la reserva en favor
de las Entidades Locales de determinados servicios esenciales, entre ellos, |a
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, cuya efectiva ejecucion
puede serlo en régimen de monopolio.

A este respecto, esta Secretaria General desconoce si en algin momento
anterior, y mediante los correspondientes expedientes de municipalizacién que
se tramitaran en su dia, fue acordado el monopolio de tales servicios, pero de
haberse acordado dicho régimen, entendemos que no seria necesario tramitar
Una nueva aprobacion de cara a continuar con la prestacién.

De no estar establecido dicho régimen, y si ahora se decidiere |a prestacién de
dichos servicios publicos en régimen de monopolio, tal como establece el art.
86.2 de la LBRL, éste debera ser aprobado por el Pleno Municipal, en este
caso, con el voto favorable de la mayoria absoluta del numero legal de
miembros de la Corporacién, previa la tramitacion de un expediente acreditativo
de la conveniencia y oportunidad de la medida®, siendo este acuerdo suficiente
aunque se trate de una competencia reservada, y sin necesidad de la posterior
aprobacion del érgano competente de la Comunidad Auténoma, conforme a lo
previsto en el art. 32.3 de la LAULA.

¢ En palabras del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia {Informe 02/10), deber4 guedar acreditado gue el sistema
de gestién monopolistica elegido garantiza la consecucién de unos niveles adecuados de eficacla y eficiencia, v, en su caso, que la
mejor satisfaccion del interés general requiere la provisién del servicio mediante estructuras de mercado donde acttie un tnico
ofarente.
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B. POSIBILIDAD DE CONSTITUIR EX NOVO UNA EMPRESA PUBLICA
MUNICIPAL.

La opcién por esta forma de gestion implicaria que los servicios publicos que nos
ocupan se prestasen en la modalidad que la LAULA denomina “sociedad mercantil
local" prevista en la letra @) de su art. 33.3, con arreglo a la naturaleza y régimen
sefialados en su art. 38.

Ahora bien, y tal como apunta la duda manifestada al respecto en el escrito de la
Alcaldia Presidencia que motiva este informe, la posibilidad de optar por esta
modalidad se presenta bastante complicada.

En primer lugar, y con independencia de la situacidn financiera actual de este
Ayuntamiento, en la linea ya comentada, porque en cualquier caso la premisa
necesaria para ello seria que quedase justificado en el expediente que esta modalidad
resulta mas sostenible y eficiente que la gestion por la propia entidad o mediante
agencia publica administrativa local (justificacién que seria objeto de la Memoria b).1
descrita en el apartado A anterior), lo cual habria de venir avalado con un informe de la
Intervencion Municipal sobre su sostenibilidad financiera en términos de la Ley
Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Y en segundo iugar y aspecto determinante de la principal dificultad para la
implantacion de esta opcion, porque entendemos que la regulacién contemplada en la
Disposicion Adicional Novena de la LRBRL introducida por la LRSAL, y que prevalece
sobre la regulacion autonémica’, veda a esta Corporaciéon Municipal, en el momento
actual, acudir a tal opcidn, al encontrarse sometida a un Plan de Ajuste Econdmico-
Financiero para el periodo 2013-2020. Pero esta limitacion va mas alla de Ia
posibilidad de creacién de una sociedad, de forma que no sélo afecta a este supussto,
sino que también se extiende, tal como textuaimente se expresa en el apartado 1 de Ia
citada Disposicion Adicional Novena, a Ia posibilidad de “adquirir, constituir o
participar en la constitucién, directa o indirectamente, de nuevos organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demias entes
durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-financiero o de su plan de
ajuste”, lo cual ha de ser tenido en cuenta en el momento de decidir el nuevo modo
gestor, pues no solo la constitucion de una sociedad mercantil -que es por la figura
gue en concreto se nos pregunta- entraria en colision con lo dispuesto, sino también

7 €l Tribunai Constitucional, en su Sentencla 103/2013, ampara sin ambages la Indiscutida sumisidn de las entidades locales a los
criterios establecidos por el Estado en la LRSAL en orden a la aplicacion de los principlos constitucionales de eficiencia, eficacla ¥
estabilidad presupuestarla. Extraemos estos pdrrafos de su FJ 3: “Cobe pues ofirmar que el art. 149.1.18 CE ampary sin fugar a
dudas normas hdsicas tendentes a introducir criterios de racionalidad econdmica en el modelo focal espafiol con el fin de realizar
fos imperatives de jos arts. 32.1 y 102.1 CE y la estabilidad presupuestarin como norma de conducta o lo que estdn sujetas las
entidades locales {art. 135.2 CE),..

. Elart. 148.1.13 CE autoriza af Estado a fijar las ineos directrices v los criterios globales de ordenacion de sectores
econdmicos concretos, asi como las previsiones de acclones o medidas singuiares que sean necesarlas paro alcanzar los fines
propuestos dentro de la ordenacidn de coda sector (STC 34/2013, de 14 de febrero, FI 4 b). La eficiencia en el uso de los recursos
plblicos es primariamente una exigencia constitucional que deben tener en cuenta las proplas entidades locales en el ejercicio de
su poder de autoorganizacin (STC 214/1989, de 21 de diciembre, I 6) asf como las Comunidades Auténomas y el Estado en el
€fercicio de sus respectivas competencias sobre organizaciones, procedimientos, empleados, bienes y haciendas publicas.
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cualquier modalidad de gestién que traiga consigo la creacion de un nuevo ente, sea
de naturaleza publica o privada, y a las que nos hemos referido en el anterior apartado
A

Ante lo taxativo de esta norma basica estatal esta Secretaria General opina que no
debe hacerse otra interpretacion de la Disposicion que comentamos, maxime cuando
estas medidas racionalizadoras del sector publico local gozan ya del aval de Ia
doctrina constitucional comentada,

Abundando en la opinién que mantenemos y de los posibles riesgos gue podrian
conllevar para esta Administracidn hacer distinta interpretacién de la limitacién
establecida procediéndose a la creacion de una nueva sociedad municipal, ponemos
como ejemplo de tales riesgos la postura expresada en Nota de Calificacion por e}
Registrador Mercantil de Tarragona mediante la que rechaza la inscripcién de Ia
constitucion de una agrupacién de interés econémico creada por cinco sociedades
anénimas municipales del Ayuntamiento de la misma localidad, al considerar de plena
aplicacion a este supuesto la prohibicion establecida en la Disposicién Adicional
Novena de la LBRL.®

C. POSIBILIDAD DE MODIFICAR EL OBJETO SOCIAL DE UNA SOCIEDAD
MUNICIPAL PREEXISTENTE PARA ASUMIR LA GESTION DE LOS
SERVICIOS QUE PRESTA LIMASA IIl.

En torno a esta opcién, entendemos que pueden servir los mismos comentarios
que acabamos de exponer al analizar el apartado B anterior, pues, en nuestra opinion,
le afecta la misma limitacion establecida en la Disposicion Adicional Novena de Ia
LBRL, en este caso, en su apartado 3, del siguiente tenor literal: “Los organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes que
estén adscritos, vinculados, o sean dependientes, a efectos del Sistema Europeo
de Cuentas, a cualquiera de las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley o
de sus organismo auténomos, no podran constituir, participar en la constitucién
ni adquirir nuevos entes de cualquier tipologia, independientemente de su
clasificacién sectorial en términos de contabilidad nacional”. A la luz de este
precepto, y aunque se usase el mecanismo de la modificacion del objeto social de
cualquier sociedad preexistente mediante |a ampliacion del mismo, lo que se estaria
posibilitando con ello es la participacion de ésta, la preexistente, en el surgimiento de
otra sociedad distinta a aquélla mediante un proceso societaric de transformacion, a
resultas del cual surgiria un ente distinto conculcandose, a nuestro juicio, por esta via,
el espiritu del precepto transcrito.

Esta es nuestra opinidén, pero no obstante ella, y aunque fue en un momento
anterior y distinto al actual en el que la doctrina constitucional ya ha sentado e| alcance

8 La nota de calificacién comentada fue posteriormente revocada por Resolucién 10274/2014 de la DGRN, no en cuanto al fondo,
sino en base al hecho de que ef acuerdo de constitucidn de esta agrupacién de interés econémico lo fue antes de la entrada en
vigor de la reforma llevada a cabo por la LRSAL.
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de la normativa contenida en la LRSAL, no queremos dejar de comentar el
antecedente existente en este Ayuntamiento cuando iniciaimente se pretendio
transformar la extinta Fundacién Pulblica “Pablo Ruiz Picasso” en sociedad
integramente municipal y fue consultado en tal sentido el organo competente del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, indicandose a este Ayuntamiento
en la contestacién de éste recibida que para elio “se haria preciso acomodar las
previsiones (del Pian de ajuste vigente) a las exigencias de la sostenibilidad financiera
y la eficiencia en la prestacion del servicio pablico cultural de referencia mediante Ia
formula de sociedad mercantil’, previa autorizacion de la Secretaria General de
Coordinacién Autondémica y Local dependiente de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas.

D. REPERCUSIONES DEL CAMBIO DE LA FORMA DE GESTION EN EL
PERSONAL DE LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA LIMASA i,
DISTINGUIENDO ENTRE QUE LA GESTION SE REALICE DE FORMA
DIRECTA, BIEN POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL O POR UNA SOGIEDAD
MERCANTIL CUYO CAPITAL SOCIAL SEA DE TITULARIDAD PUBLICA, O
MEDIANTE GESTION INDIRECTA.

A esta cuestion se refiere literalmente el escrito de peticion de informe que nos remite
la Alcaldia en los términos que siguen:

‘Igualmente, seria imprescindible conocer las repercusiones que ef cambio def modo
gestor tiene respecto al personal que actualmente esté contratado en LIMASA i,
distinguiendo los supuestos de gestion directa, bien por el propio Ayuntamiento, bien
por sociedad municipal, de los de gestién indirecta. Conviene saber como opera, en
ambos supuestos, a la luz de la legisiacién laboral aplicable, la sucesion de empresas
0 entidades gestoras y el alcance, en su caso, de Ia subrogacion de dicho personal”.

En respuesta a lo solicitado, intentaremos resumir a continuacién el marco legal y
jurisprudencial que opera en materia de sucesién de empresas y subrogacién de
personal, partiendo del precepto que la regula en nuestro Derecho espafiol, el art. 44
del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), cuyos dos primeros apartados
transcribimos a continuacién:

“Articulo 44 La sucesién de empresa

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de frabajo o de una unidad
productiva auténoma no extinguiré por si mismo la relacion faboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en
su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion
social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe
sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que
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mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
flevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria.”

Visto lo preceptuado, principal conclusién que adelantamos en respuesta al asunto
planteado es que procede, pues, la subrogacién de los trabajadores si existe sucesidn
de empresa, entendida ésta en los términos que acabamos de transcribir, lo cual va a
depender del modo que elija este Ayuntamiento para la continuidad de Ia prestacion de
los servicios y de los términos en que se concrete dicha continuidad, cuestiones que
no pueden ser determinadas en este informe en abstracto, sino que habran de serlo
con el profundo andlisis de fas circunstancias de hecho concretas que vayan a
concurrir inspirado en las interpretaciones a las que nos referimos a continuacién. Pero
con independencia del modo (0 modos) de gestién gue se adopte, la sucesion de
empresa y la subrogacién del personal operan bajo el mismo marco legal, ya sea la
futura gestién a través de formas de gestion directa, o ya lo sea a través de formas de
gestion indirecta, pues la esencia de la cuestidn alrededor de la que giran las posibles
consecuencias es |a transmision en si, de “la empresa”, entendida ésta como conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad economica, esencial o
accesoria. Y ello independientemente de las condiciones en que este Ayuntamiento
habria de asumir a personal de LIMASA Il en e} supuesto de subrogacion, de las que
nos ocuparemos en el siguiente y ultimo apartado E.

Pero volviendo al precepto transcrito, la vigente redaccion de estos dos apartados del
art. 44 ET deviene de la incorporacion a nuestro ordenamiento interno de Ia Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de
parte de centros de actividad, transposicién que se hizo mediante las modificaciones
que se introdujeron a la redaccién inicial del art. 44 ET por la Ley 12/20011 de
Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo. Consecuentemente con ello,
entendemos que la interpretacion de lo dispuesto debe hacerse atendiendo a los
criterios jurisprudenciales ya existentes sobre la aplicacién de la mencionada Directiva,
y por tal razén, vamos a traer a colacién pronunciamientos realizados en sentencias
recaidas sobre estas situaciones, de los que pueden extraerse interesantes
conclusiones.

En primer [ugar, nos referiremos a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Unién Europea de 20 de enero de 2011 (TJCEN2011\4), conocida como Caso CLECE,
siendo la pregunta planteada como cuestién prejudicial en este caso, si debe
interpretarse el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23° en el

* A tenor del articuio 1, apartado 1, de esta Directiva:

a) La presente Directiva se aplicard o [los transmisiones] de empresas, de centros de gctividad o de partes de empresas o
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sentido de que ésta se aplica a una situacién en la gue un ayuntamiento, que habia
encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide poner fin
al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los trabajos de limpieza,
contratando para ello nuevo personal, pregunta a la que el Tribunal responde
declarando que la citada Directiva 2001/23 si es aplicable a empresas publicas
que ejerzan una actividad econdmica, con o sin animo de lucro, pues “ef mero
hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho pliblico, en el
caso de autos un ayuntamiento, no permite excluir la existencia de una transmision
comprendida en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2001/23" ¥, por consiguiente, el
hecho de que “uno de los sujetos interesados sea un a yuntamiento no se opone, por si
solo, a la aplicacion” de la mencionada Directiva. Tampoco excluye la aplicacién de
ésta —afiade la misma Sentencia- las circunstancias como las del asunto principal “en
las que un ayuntamiento decide unilateralmente poner fin al contrato que lo vinculaba
a una empresa privada y hacerse cargo directamente de las actividades de limpieza
que habia encargado a ésta.”

En la misma linea, la posterior Sentencia dictada por el mismo Tribunal de 26 de
noviembre de 2015, (TICE\2015\283) referida a una cuestién en |a gue interviene la
empresa publica Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), y en la que se
declara que “estd comprendida en el &mbito de aplicacién de esa Directiva una
sifuacion en la que una empresa pablica, titular de una actividad econdmica de
manipulacion de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de
gestion de servicios piblicos la explotacién de esa actividad a otra empresa, ponfendo
a disposicion de ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los gue es
propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del
personal de esta ultima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella
misma con su propio personal.”

Ahora bien, aclarado el alcance subjetivo de la normativa comunitaria y la sumision a
ella de las “empresas tanto pablicas como privadas que ejerzan una actividad
econdmica, con o sin dnimo de lucro” —entendiendo comprendida dentro de ellas, tal
como hemos visto, a los ayuntamientos-, refiriéndose ya al fondo del asunto, el
Tribunal considera que para que dicha Directiva resulte aplicable al supuesto de
hecho, “la transmision debe tener por objeto una entidad econémica que

centros de actividad @ otro empresario como resultado de una cesién contractual o de una fusién.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a} y de los siguientes disposiciones del presente articulo, se considerard {transmisidn] o
efectos de la presente Directiva el de una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida cormo un confunte de medios
organizados, a fin de lfevar o cabo una actividad econdmica, va fuere esenciai o accesoria.

¢) Lo presente Directiva serd aplicable @ empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin
dnimo de lucro. La reorganizacidn administrative de los autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones
administratives entre autoridades piiblicas administrotivas no constituirén {una transmisién] en el sentido de la presente
Directiva»,
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mantenga su identidad tras el cambio de titular.”

Y este es, sin duda, el nicleo de la cuestion a resolver como seflalabamos al
comienzo del apartado, pues, una vez mas nos encontramos ante un concepto juridico
indeterminado -se considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision
afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de Hlevar a cabo una actividad econdmica,
esencial 0 accesoria (art. 44 ET)- concepto juridico que ha de determinarse, como
también antes adelantabamos, atendiendo a la realidad de los hechos que vayan a
suceder al momenta de la extincién del actual contrato de gestion de servicios publicos
y teniendo en cuenta todas y cada una de las circunstancias de hecho que vayan a
caracterizar la operacion.

No obstante la indeterminacion del término, la doctrina jurisprudencial europea ha
venido estableciendo los criterios a valorar para concluir cuando ha de entenderse que
“la entidad mantiene su identidad” y en virtud de eilo opera la sucesion de empresa y
consecuente subrogacién de trabajadores, y tales los encontramos en las dos
Sentencias comentadas. Las consideraciones vertidas en ambas resultan del maximo
interés y, por ello, en nota a pie de pagina al final de este informe recogemos las mas
significativas al objeto que tratamos, pero como muestra de la complejidad del asunto,
extraemos las que siguen:

‘Para determinar si tal entidad mantiene su identidad, han de tomarse en
consideracion todas Ilas circunstancias de hecho que caracterizan a la operacion
de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro
de actividad de que se trate, el hecho de que se hayan transmitido o no elementos
materiales como los edificios y bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales
en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo
0 no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la
fransmision y la duracion de una eventual suspension de dichas actividades. Sin
embargo, estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la evaluacion
de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente.
(sentencias CLECE apartado 34 y ADIF apartado 32)

“....En particular, el Tribunal de Justicia ha considerado que, para apreciar las
circunstancias de hecho que caracterizan la operacion, el érgano jurisdiccional
nacional debe tener en cuenta el tipo de empresa o de centro de actividad de que se
trate.

De ello resufta que la importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos
criterios que determinan la existencia de una transmisién en el sentido de la_Directiva
2001/23 varia necesariamente en funcién de la actividad ejercida, o incluso de
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los métodos de produccién o de explotacién utilizados en la empresa, en el
centro de actividad o en la parte del centro de actividad de que se frate...”
(sentencia ADIF apartados 33 y 34)

E. EN EL SUPUESTO DE QUE SE OPTARE POR LA FORMA DE GESTION
INDIRECTA A TRAVES DE LA MODALIDAD DE CONCESION, ¢(PODRIA EL
PERSONAL DE LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA LIMASA Il EXIGIR
FORMAR PARTE DE LA PLANTILLA DEL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MALAGA, CON INDEPENDENCIA DE LA EXISTENCIA DE UNA NUEVA
EMPRESA ADJUDICATARIA?

Comenzando por la respuesta a la pregunta final, nuestra respuesta clara es no, en
ningun caso podria exigir el personal de LIMASA Ili formar parte de la plantilla de este
Ayuntamiento.

Y por su relacién con la cuestién suscitada, transcribiremos a continuacion un
extracto del informe elaborado por esta Secretaria General de fecha 24 de octubre de
2014 relativo al "Acceso, seleccion y contratacion del personal laboral de las
sociedades mercantiles de capital social integramente municipal o con mayoria
municipal. Procedimientos legales para la contratacion de personal laboral temporal y
criterios a seguir para reqular la creacién y funcionamiento de las bolsas de frabajo
existentes en las sociedades mercantiles municipales”, en el que manifestabamos lo
siguiente:

‘El derecho a acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos
publicos con los requisitos que sefialen las leyes reconocido en el articulo 23 de Ia
Constitucion espafiola ha sido desdoblado por el Tribunal Constitucional (STC 7/1989,
de 19 de enero) en dos derechos nitidamente diferenciados:

- el de acceso a cargo publico representativo, el cual englobaria al sufragio
pasivo y los derechos de los representantes politicos.

- el de acceso a la funcién pablica.

Respecto del derecho de acceso a la funcidn publica, el contenido de este
preceplo y la iqualdad a la que se refiere han sido complementados por la exigencia
contenida en el articulo 103.3 de la Constitucién, cuando sefiala que el acceso a la
funcién publica debe producirse de acuerdo con “fos principios de meérito y capacidad”

En su sentencia 138/2000, de 29 de mayo, el Tribunal Constitucional dispuso
que "..la igualdad que la Ley ha de garantizar en el acceso a las funciones pablicas tiene, por
ofra parte, un contenido material que se traduce en determinados condicionamientos del
proceso sefectivo y, de manera especialmente relevante, el que las condiciones y requisitos
exigidos sean referibles a los principios de mérito y capacidad, pues, aunque la exigencia de
que el acceso a la funcion pablica se haga conforme a los mencionados principios figura en ef
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articufo 103.3 de la Constitucién y no en el articulo 23.2 de la Constitucién, la necesaria
relacion reciproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretacién sistemética
no puede desconocer, autoriza a concluir que, ademas de la definicién genérica de los
requisitos o condiciones establecidas para aspirar a los distintos cargos y funciones, el articulo
23.2 de fa Constitucion impone la obligacion de no exigir para el acceso a funcién publica
requisito o condicion alguna que no sea referible a los indicados conceptos de mérito y
capacidad...".”

El régimen jurfdico del acceso al empleo publico en el ambito Jocal es objeto de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las Bases del Régimen Local, del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba ef Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, de ia Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, y del Real Decreto 896/1 991,
de 7 de junio, por el que se establecen las reglas bésicas y los programas minimos a
que debe ajustarse el procedimiento de seleccién de los funcionarios de
Administracién Local.

Especificamente, los articulos 91.2 y 103 de la ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, y 7 y 55 de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, establecen y reiteran que en la seleccion
del personal laboral deben garantizarse los principios constitucionales de igualdad,
meérito y capacidad, asi como los establecidos a continuacién:

e Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

o Transparencia. '

* Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de
seleccion.

» Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacién de los organos
de seleccion.

* Adecuacion enfre el contenido de los procesos selectivos y las
funciones o tareas a desarrollar.

* Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion.

El articulo 55.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Pablico, dispone que los citados principios se garantizarén en los
procedimientos de seleccion del personal funcionario y laboral de las Administraciones
Puablicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del mismo Estatuto. El
arficulo 2 no contiene una remision expresa a las sociedades mercantiles
dependientes de las Administraciones Publicas, por lo que en una primera
aproximacion pudiera deducirse que el personal de dichos entes quedaria fuera del
régimen previsto en la normativa relacionada. Sin embargo, la Disposicién Adicional
Primera de la misma Ley aclara esta cuestion y dispone lo siguiente:

‘Disposicién Adicional Primera Ambito especifico de aplicacién

' Véase Revista “Actualidad Administrativa”, n® 42, pag. 917. Venancio Gutiérrez Colomina.
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Los principios contenidos en los articuios 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las
enlidades del sector piblico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2
del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica.”

En este sentido, el artfculo 85.2 A) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regufadora
de las Bases del Régimen Local dispone que los setvicios publicos de competencia
local habrén de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente, previendo como
modo de gestion directa de los servicios, entre otros, a la Sociedad mercantil local
cuyo capital social sea de titularidad piiblica.

Asimismo, el articulo 85.2 B) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, en cuanto a la gestion indirecta de los servicios publicos, se
remite a las distintas formas previstas para ef contrato de gestion de servicios ptiblicos
en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, entre las que se encuentra la
Sociedad de Economia Mixta en la que la Administracién participe, por si 0 por medio
de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o Juridicas.

Abundando en lo anterior, la jurisprudencia de forma reiterada incide en la
pertenencia al sector publico de las sociedades mercantiles que gjercen competencias
financiadas total o mayoritariamente por los entes de los que dependen, siendo
aplicable a la seleccion de su personal los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad. En este sentido se expresa la Sentencia de la Sala de lo Social def
Tribunal Supremo de 3 de Abril de 2009, Fundamento de Derecho Cuarto:

“(...) Resta por examinar si la doctrina sentada por esta Sala, a partir de la sentencia de
20 de enero de 1998, recurso 317/97, referente a los efectos de la contratacion irregular por
parte de las Administraciones Piblicas, ha de ser interpretada dando un sentido estricto af
término  "Administracion pablica” o cabe una interpretacion que tenga en cuenta
primordialmente su finalidad. A este respecto resulta revelador ef razonamiento contenido en la
sentencia de Sala General de 20 de enero de 1998, recurso 317/97 : “..Hay que partir de/
articulo 19 de la Ley 30/1984 , que establece que fas Administraciones Publicas seleccionaran
su personal, ya sea funcionario, ya sea laboral, de acuerdo con la oferta publica mediante
convocaloria publica y a fravés del sistema de concurso-oposicion fibre en los que se
garanticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito Y capacidad, asi
como el de publicidad. Este precepto, que se califica en el articulo 1.3 de la citada Ley como
una de las bases del régimen estatutario de la funcién publica, resulta aplicable, por tanto, a
todas las Administraciones, y contiene un mandato cuyo cardcter imperativo no puede
desconocerse. Se impone en &l la aplicacién al personal laboral de fos criterios de seleccitn
tradicionales en la funcién piblica y ello tiene una indudable trascendencia en orden al sistema
de garantfas que el propio precepto menciona y que enlazan con las previsiohes
constitucionales sobre la igualdad de los ciudadanos en el acceso & fa funcicn publica (articutos
14 y 23 de la Constitucion), entendida aquélla en sentido ampfio - como empleo pablico - y en
la aplicacion para dicho acceso de los principios de mérito y capacidad (articulo 103.3 de la
Constitucion). Estas disposiciones sitian a las Administraciones Publicas en una posicién
especial en materia de confratacion laboral, en la medida en que las irregularidades de los .
contratos temporales, no pueden dar lugar a la adquisicion de la fijeza, pues con eflo se
vulnerarfan las normas de derecho necesario sobre la limitacién de los puestos de frabajo en
régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura funcionarial, asf como las reglas
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imperativas que garantizan que la seleccién debe someterse a los principios de igualdad,
merito y publicidad en el acceso al empleo piblico.

Tomando en consideracion que fa sociedad estatal recurrente pertenece al sector
pablico, que en la seleccion de su personal se aplican los mismos criterios que a las
Administraciones Publicas, pues ha de contratarse mediante oferta piblica de empleo,
en la que se ofertardn las plazas que legalmente se establezcan, necesariamente ha de
aplicarse en dicha seleccién los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, asf como el de publicidad, por lo que la contratacion irregular de su personal no
puede conducir a la adquisicién de fijeza, sino que su relacién laboral tendra el cardcter de
indefinida, aplicandosele la doctrina de esta Sala plasmada en la sentencia de 20 de enerc de
1998, recurso 317/1998 y todas las que han seguido.(...)".

Ademas, con motivo de la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, la Direccién General para la Funcién Piiblica
dicto los “Criterios para la aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Piblico en el
ambito de fa Administracion Local”, cuyo apartado 1.3 dispone lo siguiente:

“1.3 Los principios de los articulos 52 (cédigo de conducta), 53 {principios éticos), 54
(principios de conducta), 55 (principios rectores de acceso al empieo publico) y 59
{personas con discapacidad) son de aplicacion a las siguientes entidades:

- Las sociedades mercantiles en cuyo capital social participen total o
mayoritariamente las Entidades locales.

- Las fundaciones locales que, o bien se constituyen con una aportacion mayuoritaria
de las entidades locales, o bien cuando su patrimonio fundacional, con un carécter
de permanencia, esté formado en més de un 50% por bienes o derechos aportados
o cedidos por las citadas Entidades locales.

- Los Consorcios de los que formen parte Entidades locales que, de acuerdo con sus
estatutos, adopten la forma de sociedad mercantil.”

En la normativa requladora del régimen local en Andalucia si existe una
referencia expresa a los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo en las sociedades mercantiles en las que los entes locales ostenten, directa o
indirectamente, una posicién dominante en razén de la propiedad, de Ia participacion
financiera o de las normas que la rigen. Asi, ef articulo 48.3 de Ia Ley 5/2010, de 11 de
Jjunio, de Autonomia Local de Andalucia, en cuanto al personal al servicio de las
empresas publicas locales (creadas para el gjercicio de actividades econémicas por
las entidades locales), dispone lo siguiente:

"El nombramiento del personal no directivo iré precedido de convocatoria publica y de
fos procesos selectivos correspondientes, basados en los principios de igualdad, mérifo y
capacidad.”

(..)

No obstante, la jurisprudencia, en consonancia con lo argumentado, determina que
los principios rectores de acceso al empleo publico son igualmente aplicables a este
fipo de personal con independencia de la duracién del contrato. Como muestra, la
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Sentencia de 23 de mayo de 2014 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
Fundamento de Derecho Cuarto:

“En cualquier caso y con todos estos antecedentes normativos, para poder apreciar la
existencia de una situacién de desigualdad contraria al art. 14 de la Constitucién es de fodo
punto preciso que concurra el principio bésico sobre el que se asienta esta exigencia de
igualdad de frato cual es el de que nos encontremos ante situaciones "sustancialmente
iguales”. Pues bien, esta exigencia de igualdad de situaciones no puede sostenerse que
concurra enlre los que la jurisprudencia ha venido en considerar "trabajadores indefinidos no
fijos" y los "trabajadores fijos”, y no existe tal igualdad porque los primeros son
trabajadores contratados sin cubrir las exigencias que Ia propia Constitucién requiere
para el ingreso en la funcién publica como es que el ingreso se produzca a través de un
procedimiento sujeto a las exigencias de igualdad, mérito y capacidad - art. 103.3 de Ia
CE - de donde deviene que su estatuto juridico sea distinto del de los fijos propiamente
dicho que al haber accedido a la funcién publica conforme a las exigencias
constitucionales gozan de una situacién de empleado piiblico con todas las garantias; el
indefinido no fijo pudo tener en origen su justificacién en una necesidad temporal determinada
de empleados por parte de una Administracién que cuando la misma desaparece lo sifiia en
una situacion de precariedad que no puede alcanzar al que fue contratado por las vias legales
para una actividad con visos de permanencia. Todo ello se traduce en una diferencia de
situaciones que no justifican la aplicacién del principio de igualdad.(...)”

Por tanto, podemos concluir que, con independencia de la forma en que pudiera
gestionarse el servicio una vez finalice el contrato con LIMASA Ill, en ningun caso
podria exigir el personal de la misma formar parte de la plantilla de este Ayuntamiento
como personal laboral fijo, estando reservada dicha condicién dnicamente a las
personas cuyo ingreso en la funcién pdblica se produzca a través de un procedimiento
sujeto a las exigencias de igualdad, mérito y capacidad.

Sin perjuicio de tal aseveracion, y en el supuesto de que la prestacion de los
servicios continuare a través de empresa adjudicataria por decidirse {a externalizacién
totai del servicio, tal como la Alcaldia nos pregunta al final de su escrito, por esta
Administracion deberan adoptarse las debidas precauciones en el momento crucial de
fa transmision de la actividad, existiendo antecedentes andlogos, y referidos al mismo
sector de servicios, sobre el modus operandi en el seno de esta Administracién
municipal con motivo de la creacién de las sociedades conocidas como LIMASA Il y
LIMASA [Il,' que deberan considerarse.

Malaga, a 22 de septiembre de 2016

EL SECRETARIO GENERAL,
W‘M

Venancio Gutiérrez Colomina

EXCMO. SR. ALCALDE PRESIDENTE.-
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h Sentencia caso CLECE:

“35.£1 Tribunal de Justicia ha sefialado anteriormente gue urna entidad econdmica puede funcionar, en determinadps sectores, sin
elementos significativos de active material o inmateriol, de modo que el mantenimiento de la identidod de dicha entidad
independientemente de la operacién de que es objeto no puede, por definicién, depender de a cesién de tales elementos.,,

36.Asf, el Tribunal de Justicia ha declorado que, en la medida en que, en determinados sectores en los que la octividad desconsa
Jundarmentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comin puede
constituir una entldad econdmica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad oun después de su transmision
cuando el nuevo erpresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que edemds se hace cargo de una parte
esenciol, en términos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente o dicha tarea, En este
supuesto, el nueve empresario adguiere en efecto el conjunto organizade de elernentos que le permitird continuar los actividades o
algunas actividedes de la empresa cedente de forma estoble,.,

37.A este respecto, como se desprende del apartade 31 de la presente sentencly, poco importa que lo asuncién de una parte
esencial del personal se realice en ef marco de la cesién convencional negociada entre el cedente v ef cesionario o que resulte de
una decisién unilateral del antiguo empresario de rescindir los contratos de trabajo del personal cedido, seguida de una decision
uniateral def nuevo empresario de contratar o la mayor parte de ta Plantilla para cumplir las mismas tareas.

38.En efecto, si, en caso de asumir una porte esencial de la plantifta, la existencio de una transmisicn en el sentido de lg Directiva
2001/23 se supeditara a que tal asuncidn tenga un origen puromente contractual, la proteccidn de los trabajadores que constituye
el objetivo de esta Directiva quedaria en manos del empresario, el cual, absteniéndose de celebrar tal contrato, podria eludir la
aplicacion de dicha Directiva, en perjuicio de los derechos de los trabajadores cedidos que, sin embargo, estén garantizados por el
artfculo 3, apartado 1, de fa Directiva 2001/23.

38.Es preciso reconocer, como se desprende de lo jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que una actividad de limpieza, como la del
procedimiento principal, puede considerarse una actividad que descansa fundamentalmente en lo mano de obra..., y, por
consigulente, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una activided cormin de limpieza puede, a falto de otros
factores de produccidn, constituir una entidad econdmica (en este sentido, véase lo sentencia Herndndez Vidal y otros, antes
citada, apartade 27). No obstante, en este supuesto es preciso ademds que dicha entidad mantenga su identidad aun despuds de
fa operacidn de que se trate,

40.A este respecto, del auto de remisién se desprende qgue, con objeto de reglizar directomente fas actividades de limpieza de
colegios y dependencias antes confladas o CLECE, el Ayuntomiento de Cobisa contraté personal nuevo, sin hacerse cargo de los
trabajadores anteriormente destinados a estas actividades por CLECE ni de ninguno de los activos moteriales o inmateriales de esta
empresa. En estas circunstoncios, el dnico vinculo entre los actividades ejercidas por CLECE y las asumides por el Ayuntamiento de
Cobisaes el objeto de lu actividad de que se trata, esto es, Ia limpieza de focales.

41.Ahora bien, la mera circunstancly de que lo actividad efercida por CLECE y la ejercida por el Ayuntamiento de Cobisa sean
simifares o incluso idénticas no es suficiente para afirmar que se ha mantenido la identidad de una entidad econdmica. En
efecto, tal entidad no puede reducirse a la actividad que se le ha encomendado. Su identidad resulta tanmbién de otros
elementos, como el personal gue la integra, sus directivos, ln organizacion de su trabajo, sus métodos de explotacidn o, en su
caso, los medios de explotacion de que dispone ... En particular, la identidad de uno entidad econdmica coma la controvertida en
el asunto principol, que descansa esenciaimente en la mano de obra, no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace
cargo de la mayor parte de su plantifla,

42.De ello se desprende que, sin perjuicio de la eventual aplicacidn de normas de protecclon naclonales, la mera asuncién, en el
procedimiento principol, por el Ayuntamiento de Coblse , de lg activided de limpieza encargada anteriormente g CLECE, no
basta, por si sola, para poner de maniflesto la existencia de una transmisién en el sentido de la Directiva 2001/23 .

43.Por consiguiente, procede responder a fa cuestién planteada que el artfculo 1, apartado 1, letras a) v b}, de la Directiva 2001/23
debe interpretarse en ef sentido de que ésta no se aplica o una situacidn en la que un ayuntamiento, que habia encargado lo
limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide poner fin al contrato celebrado con ésta y realizar por sf mismo los
trabafos de limpieza de dichas dependenclas, contratando para elfo nuevo personal.”

Sentencfa caso ADIF:

35.E5 clerto que el Tribunal de Justicia ha declarado a este respecto que, en un sector en el que la actividad se basa esencialmente
en le mano de obra, la identidad de una entidad econdmica no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace corgoe de la
mayor parte de su plantilla (véase, en este sentido, la sentencia CLECE, C-463/08, EU:C:2011:24, apartado 41 ).

36.5in embargo, en una situacion como la del litigio principal, procede sefialar, en primer lugor, que ia actividad econdmica de que
se trata, a saber, el servicio de manipulacion de unidades de transporte intermodal, no puede considerarse una actividad
esencialmente basada en lo mano de obra, ya que requiere un equipamiento importante,

37.En efecto, como indica lu resolucidn de remisicn, en ef marco de la contrata celebrada con Algeposo, ADIF puso a disposicion de
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ésta grdas y locales, que se revelan elementos indispensables para llevar a cabo la actividad de que se trata en el litigio principal,
Por lo tanto, esta actividad se basa esencialmente en el equipamiento.

38.Por otra parte, en lo que respecta a la circunstancia de gque los elementos materiales Indispensables para el desarrolio de la
actividad de que se trata en el litigio principal hayan pertenecido slempre a ADIF, procede recordar que, con arreglo o la
Jurisprudencia citada en ¢l apartado 28 de la presente sentencia, la cuestion de si se ha transmitido la propledad de los elementos
materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar lu Directiva 2001/23 .

39.A este respecto, ef Tribunal de tusticia ha declarado que la circunstancia de que los elementos materiales asumidos por el nuevo
empresaric ne pertenecieran q su antecesor, sino que simplemente fueran puestos @ su disposicién por Ia entidad contratante, no
puede excluir la existencia de una transmision de empresg en el sentido de esa Directiva (véase, en este sentido, la sentencia Abler
y otros, C-340/01, EL:C:2003:629, apartado 42).

40.De elio se deduce que, como ha sefivlado fa Comision Europea en sus observaciones escritas, una interpretacidn del articulo 1,
apartado 1, letra b}, de la Directiva 2001/23 que excluyera del dmbito de aplicacion de esa Directiva una situacion en la que los
elementos materiales indispensables para el desarroflo de lg actividad de que se trate no hayan dejodo de pertenecer al cesionario
en ningdn momento privaria a la Directiva de uno porte de su efectividad,

41.Por dltimo, por lo que se refiere al hecho de que ADIE no se hiciera cargo del personul de Algeposa, es preciso recordar gue ef
Tribunal de lusticla ya ha declarado que el hechoe de que el nuevo empresario no se haga carge de una parte esencial, en términos
de mimero y de competencias, de los efectivos que su antecesor habla dedicado af desarrolio de fa misma actividad no bastg para
excluir la existencia de una transmision de una entidad gue mantenga su identidad, en el sentido de la Directive 2001/23, en un
sector como el del iftigio principal, en el que i actividad se base esencigimente en el equipamiento. Ung Interpretacién diferente
irla en contra del objetivo principal de la Directiva, que es mantener los contratos de trabajo de los trabajadores del cedente, gun
en contra de la voluntad del cesionario (véase, en este sentido, In sentencia Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 37).

42.Por consigulente, el hecho de que ADIF no se hiciera cargo de los trabajadores de Algeposa no bastu para excluir que la entidad
econdmica de que se trata en el litigio principal haya mantenido su identidad ¥ no permite negar, por tanto, fa existencia de ung
transmision de empresa en el sentido de la citada Directiva.

43.En definitiva, corresponderd al érgano jurisdiccional remitente determinar, a la luz de las consideraciones anteriores ¥ teniendo
en cuenta todas lus circunstancias de hecho gue caracterizan la operacidn de que se trata, si ha existido o no una transmisicn de
empreso en el litigio principal,

44.En estas circunstancios, procede responder a la cuestion prejudicial que el articulo 1, apartado 1, de lg Directiva 2001/23 debe
interpretarse en el sentido de que estd comprendida en el dmbito de aplicacién de esa Directiva una situacicn en lo que una
empresa piblica, titular de una actividod econdmica de menipulacidn de unidades de transporte interrmodel, conffa mediante un
contrato de gestién de servicios piblicos la explotacion de esa actividad o otra empresa, poniende a disposicion de ésta las
infraestructuros y el equipagmiento necesorios de los que es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin
hacerse cargo del personal de esta dltima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad elio misma con su propio
personal,
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