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SENTENCIA NUM. 203/18

En Granada, a 30 de julio de 2018.

El Ilmo. Sefior Don Rafael Rodero Frias, Magistrado Juez Titular del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nimero 3 de Granada, habiendo visto los presentes autos de
recurso ordinario promovido por el Abogado del Estado, en nombre y representacion de la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, contra la desestimacién por silencio
administrativo del requerimiento de anulacién formulado por la Subdelegacion del Gobierno
de Granada el 31 de mayo de 2017 respecto del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de -
de 29 de agosto de 2016, que acuerda asumir la gestion directa del servicio de limpieza
viaria y la subrogacién en el contrato de trabato_de los trabajadores de -—., para la prestacia-
de ese servicio, siendo parté démandada el AYUNTAMIENTO DE ---, que fue
representado y defendido por el Letrado sefior -, y siendo codemandada ---, que fue
representada por el Procurador sefior — y defendida por la Letrada sefiora ——, con cuantia
indeterminada, dicta esta SENTENCIA, en atencién a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Interpuesto escrito anunciando el recurso y admitido a tramite, se
reclamé el expediente a la Administracién demandada. Una vez recibido, se entregé a la
parte demandante para que en plazo de veinte dias formalizara la demanda y asi lo verificé.

SEGUNDO. Admitida la demanda, se ordené traslado de copia a la Administracién y
a la codemandada, asf como del expediente, presentindose sendos escritos de contestacion a
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JusTICIA  la demanda. Se acordé el recibimiento del pleito a prueba, practicindose las admitidas. Tras
formular las partes sus conclusiones, los autos quedaron vistos para sentencia.

TERCERO. En la tramitacién del presente recurso se han observado las
prescripciones legales esenciales, excepto los plazos, dada la ingente sobrecarga de trabajo
de este 6rgano jurisdiccional y de este Juzgador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El objeto de este procedimiento es la desestimacién por silencio
administrativo del requerimiento de anulacién formulado por la Subdelegacion del Gobierno
de Granada el 31 de mayo de 2017 respecto del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de -- de
29 de agosto de 2016, que acuerda asumir la gestién directa del servicio de limpieza viaria
y la subrogacion en el contrato de trabajo de los trabajadores de -—-., para la prestacion de
ese servicio.

En el escrito de demanda se puntualiza que el referido acuerda se impugna solo en. lo
relativo a la subrogacién de los trabajadores mediante contratacién indefinida o "interino
vacante", no en cuanto a la asuncién de la gestion directadel servido de limpieza, y ello
porque a Su juicio a la asuncién de dichas trabajadores por la Administracién local al margen
de cualquier tipo de procedimiento publico de seleccion supone una quiebra dé los principios
constitucionales de igualdad, méito y capacidad en el acceso al empleo publico. También por
cuanto contradice los articulos 19 y 20 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el ejercicio 2016, en cuanto supone un incremento del gasto publico y una ampliacién
de la masa salarial excediendo los limites previstos, por la prohibicion de contratacion de
personal temporal o de funcionarios interinos salvo casos excepcionales y para cubrtir
necesidades urgentes e inaplazables, asi como de convocatorias de puestos o plazas vacantes
de personal laboral, y en todo caso por requerir la contratacién de personal laboral temporal
y el nombramiento de funcionarios interinos la previa autorizacién del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. Ademds, sefiala que la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2017 prohibe con vigencia indefinida la subrogacién por las
Administraciones publicas del personal adscrito a contratos administrativos de servicios en
los casos de remunicipalizacién de servicios. Finalmente, resalta que esta decision no se
adopta en cumplimiento de una sentencia judicial en la que se declare que exista sucesion de
empresas, que el acuerdo se adopta tras conciliacién celebrada con cada uno de los
trabajadores y con el fin de evitar un ulterior procedimiento ante los érganos de la
Jurisdiccion Social, de forma que al tener el acuerdo su fundamento exclusivo en la decision
libre y voluntaria del Ayuntamiento no se dan las circunstancias que justifican la aplicacién
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

Tanto el Ayuntamiento demandado como la que fuera contratista, personada como
codemandada, sostienen que no existe infraccién de las previsiones contenidas en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de 2016 y que concutte el caso de sucesién de empresas,
en aplicacion de la jurisprudencia de la Jurisdiccion Social que cita, asi como la
inaplicabilidad al caso de la prohibicion prevista la Ley de Presupuestos para 2017, al ser el
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JUSTICIA  acuerdo anterior a la entrada en vigor de ésta. Ademas, afirman que no existe vulneracién de
os principios rectores del acceso al empleo publico, precisamente por el cardcter imperativo
de la subrogacién, al darse su presupuesto legal.

SEGUNDO. La resolucién del Pleno del Ayuntamiento de - cuya anulacién se ha
requerido por la Subdelegacién del Gobierno en Granada ratifica la anterior resolucién del
Alcalde sobre la asuncién por el municipio del servido de limpieza viaria, tras la
finalizacién de la concesién administrativa que se produjo el 19 de julio de 2016,
relacionando los trabajadores que se encontraban adscritos a dicho setvicio, hasta entonces a
cargo de la entidad ---, asumiendo la subrogacion de los contratos por parte del Ayuntamiento.

La impugnacién del Abogado del Estado debe prosperar por el primero de los
motivos aducidos en su demanda, como ha tenido ocasién de declarar para un supuesto
idéntico la sentencia de la Sala delo Contencioso Administrativo del Ttibunal Supetior de
Justicia de Andalucia con sede en Granada numero 75/2018, de 23 enero (recurso de
apelacién 600/2016). En este caso se impugnaba el acuerdo de fecha 27 de marzo de 2014
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de ---, por el que se decidia la subrogacién del
personal de la empresa --- (Empresa Municipal de Servidos Ambientales de-—-), una vez
concluida la gestion del servicio el dia 31 de diciembre de 2013. La sentencia de instancia,
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 2 de - desestimé los
recursos formulados por la Administracion estatal y autonémica, considerando que existe
una excepcion en relacion con las contrataciones temporales que afectan al funcionamiento
de los servicios publicos esenciales, pues los requisitos para el acceso son menos restrictivos
que las exigidos para las plazas, al amparo del articulo 35 del Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, que no es derto que no pueda existir subrogacién por tratarse de una
Administracion publica (con cita de sentencias dictadas por la Sala de lo Social del TSJA
con sede en Granada), y porque el Ayuntamiento de — en el ambito de su potestad
organizatotia puede optar entre la readmisién o la indemnizacién, opcién expresamente
prevista en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, y finalmente optd por esta dltima,
al socaire del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

La sentencia de la Sala expone de manera detallada las posturas de las partes y
determinados hechos no controvertidos, de los que resaltamos, por su identidad con el caso
que nos ocupa, que en el indicado municipio jiennense el del Servicio Municipal de
Recogida de Residuos Sélidos Urbanos, Limpieza Vatrfa y Parques y Jardines se venfa
prestando en régimen de concesion por la sociedad -, y antes de la fecha de finalizacién del
contrato suscrito para la prestacion del servicio, y pese a los informes contratios de la
Secretaria del Ayuntamiento, del Servicio de Personal y de Intervencién (en este caso por el
incremento del gasto), el Pleno municipal acordo la subrogacion del personal de la empresa en
el Ayuntamiento.

Tras resolver cuestiones sobre la legitimacion de las Administraciones demandantes y
la discutida eficacia del escrito de allanamiento presentado por el Alcalde del Ayuntamiento
de -—, los Fundamentos de Derecho séptimo y octavo de la sentencia de la Sala expone:
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JUSTICIA SEPTIMO. Al amparo de los arts. 103.3 y 23.2 de la CE asi como del art.

55 del EBEP, es indiscutible que la norma general es que el personal funcionario y
laboral de las Administraciones publicas sera seleccionado mediante procedimientos en los
que se garanticen los principios constitucionales de igualdad, capacidad, mérito y
publicidad.

La sentencia impugnada y el Ente local justifican la licitud de la subrogacion del
personal de la empresa mixta --- en el Ayuntamiento demandado sobre la base de tres
argumentos: por un lado, la aplicacion del art. 35 del RD 364/1995; por otro, el art. 44
del ET en cuanto a la sucesion de empresas; finalmente, en la figura del trabajador
laboral indefinido en la Administracion Pdblica.

Respecto de la primera cuestion, bien es cierto que el art. 35 del Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de Provisién de Puestos de
Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion general
del Estado, dispone que « 1. Los Departamentos ministeriales podran proceder a la
contratacién de personal laboral no permanente para la realizacion de trabajos que no
puedan ser atendidos por personal laboral fijo, previo informe favorable de los Ministerios
para las Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda.

Dichos contratos se celebraran conforme a los principios de mérito y capacidad, y
ajustandose a las normas de general aplicacion en la contratacion de este tipo de personal
laboral y de acuerdo con los criterios de seleccion que se determinen por el Ministerio para
las Administraciones Publicas.

2. En cada Departamento existird un Registro de Personal laboral no permanente.
Sus inscripciones y anotaciones deberan comunicarse, en todo caso, al Registro Central de
Personal».

Sin embargo, dicho precepto prevé una serie de requisitos que no se hallan presentes
en el supuesto objeto de estudio: por un lado, no se justifica ni aduce en el acuerdo
recurrido que el servicio no se pueda prestar por personal laboral fijo; por otro, y mas
importante, en absoluto se acredita que se hayan respetado los principios de mérito y
capacidad y las normas-de general aplicacion en la contratacion del personal laboral
prevenidas én él -art: 55 del EBEP--a las que expresamente - se- remite el precepto
transcrito cuando sefiala « ajustandoe a las normas de general aplicacion en la
contratacidn de este tipo de personal laboral y de acuerdo con los criterios de seleccion que
se determinen por el Ministerio para las Administraciones Publicas »-.

OCTAVO. Cuestion distinta es el analisis de los efectos juridicos que la "sucesion de
empresas” prevista en el art. 44 del ET lleva aparejados respecto de la situacion de los
trabajadores que fueron contratados por --- una vez constituida la sociedad de economia
mixta.

En la redaccion vigente en el momento del dictado de la resolucion recurrida, dicho
precepto disponia lo siguiente « 1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de
trabajo o de una unidad productiva auténoma no extinguira por si mismo la relacién
laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones
laborales

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.
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wusticia 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 mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, esencial o accesoria».

La Sala de lo Social de este 6rgano judicial ya se pronuncié sobre la existencia de
una sucesion de empresas en el mismo supuesto que nos ocupa, en concreto, en las
sentencias del TSJ de Andalucia (Granada) Sala de lo Social, sec. 1a, S 2-7-2015, n°
1521/2015, rec. 1019/2015y 13-5-2015, n° 1119/2015, rec. 498/2015 se razond lo siguiente
«en el presente caso al cesar la prestacion de servicios objeto de su Unica actividad social la
empresa mixta, y recuperar el Ayuntamiento directamente la prestacion del servicio de
limpieza y recogida de residuos para prestarlos, ya con sus propios medios, si bien
transmitiendo y tomando posesion previo inventario del activo y pasivo de la sociedad, en
ejercicio de la facultad prevista en el art 3 de los estatutos sociales, no solamente aquellos
que en su momento constitutivo pudo aportar la corporacion local, y fueran (tiles en ese
momento, sino también los adquiridos vigente la sociedad, o aportados por FCC S.L. que se
incluian en el anexo del acta levantada el 2/1/2014 para ser trasladados a otras
dependencias municipales, unido a la subrogacion de otro grupo de trabajadores, implica
que se trasmitié en los términos del art 44 del ET (RCL 1995. 997) también propiamente
la empresa, debiendo responder solidariamente de las consecuencias de tal cese la
corporacion demandada en los términos pretendidos, acogiendo en parte los recursos de los
trabajadores y de Fomento » ]

Pues” bien, partiendo de que concurren los presupuestos para tener por acreditada
la”sucesion de empresa " vamos a analizar las consecuencias juridicos respecto de la
Subrogacion de los trabajadores en el Ayuntamiento de ---. Sobre esta cuestion es preciso
delimitarr das planos: el laboral y eladministrativo. Si bien en el &mbito de las relaciones de
trabajo la concurrencia de una sucesion de empresas lleva aparejada, como se reconoce en las
sentencias anteriormente citadas, la ampliacién de la responsabilidad por despido
improcedente al Ayuntamiento -ademas de la responsabilidad de la sociedad de economia
mixta, de forma solidaria-, en el ambito del derecho publico dicha figura tiene un limite, pues
no puede desconocer las particularidades de la fornade acceso al empleo. En
particular no puede suponer la inaplicacion del art. 55 delEBEP, asi como los
principios de mérito, igualdad, capacidad y publicidad derivados de los arts. 23.2 y
103.3delaCE.

-Esta ha sidola linea jurisprudencial seguida por este Tribunal en la sentencia de
17-3-2014, n° 686/2014, rec. 96/2010 , en la que se analiza el supuesto de subrogacion de
los trabajadores de una empresa ( --- ) en el Ayuntamiento, y con cita de otras sentencias del
mismo organo judicial razona lo siguiente «el propio Estatuto Basico, reconociendo en su
Exposicién de Motivos esa tendencia de las Administraciones Publicas a la contratacion de
personal laboral, integra en un Unico cuerpo legal basico las normas principales que se
aplican a los empleados publicos sean funcionarios o personal laboral y esas normas
principales como afirma el Ministerio Fiscal, fiel trasunto del articulo 23.2 han sido
infringidas en el presente caso, porque todos los trabajadores que se integran como personal
laboral de la Agencia han eludido el acceso por esos principios de igualdad, mérito y
capacidad"..

Y siguiendo en la misma linea de esta sentencia, la figura de la sucesion de empresas
del articulo 44 del Estatuto de los trabajadores que obliga en los supuestos de hecho que
describe a subrogarse en los derechos y obligaciones derivados de los contratos de trabajo
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del personal, pero, en todo caso, una cosa seria la subrogacion empresarial de las normas
laborales y otra bien distinta la integracién, con las consecuencias apuntadas, que convierte a este personal
automaticamente en personal laboral del Organismo Auténomo de la Agencia Municipal Tributaria con accepo directo a
la Administracion Local. Se vulnera asi el art 23.2 de la Constitucién, que se refiere al acceso en condiciones dg igualdad a
los cargos funciones publicas, que forma parte del contenido esencial de este derecho fungamental,
y que es indisponible. También se vulnera el articulo 14 de la Constitucién, respecto a terceros ciudadanos en general a los
que no se les va a permitir el acceso privilegiado por integracidn, reservado en exclusiva a quienes trabajaban en [a empresa -

--envirtud de un regimen legal privado. . o .

_Yes que el principio de subrogacién en las relaciones juridicas laborales insertas en la empresa que cesalen la .
prestacion de servicios no resulta incompatible con Ia exigencia de pleno respecto a Ios principios de mérito’y capacidad. Asi
[0 que se juzga improcedente

es la integracion de plano o en bloque de aquél personal laboral en el empleo publico es decir en la condicion de
empleado laboral para administracion (...)

De esta forma la integracion del personal laboral procedente de las entidades extinguidas no
se produce sino como personal laboral sometido al Estatuto Béasico del Empleado Publico, norma que tiene el caracter de
Bésico, de manera que no cabe hablar de una categoria especial como seria el personal laboral que procedente de la
aplicacion del art 44 del Estatuto de los trabajadores, es decir por razén de sucesion de empresas, resultase sometido a la
regulacién propia del Estatuto de los trabajadores y Convenios Colectivos de aplicacion. Tal posibilidad resulta descartada
pues no resulta posible la creacion de una categoria especial de empleados publicos ajena al Estatuto Basico.

Conforme a lo anterior, el acceso_a _la condicidn de empleado publico sin superacion de proceso selectivo alguno
directamente por razon de la subrogacion pretendida no puede juzgarse conforme a derecho pues ello es una consecuencia que
excede de tal subrogacion prevista en el art_ 44 del Estatuto de los trabajadores. No resulta posible por razén de la
subrogacion indicada la atribucion directa de la condicion de empleado publico. Tal solucion desconoce absolutamente la
existencia del derecho administrativo, su especialidad respecto del derecho privado, e implica la traslacién sin mas de previsiones
propias de la legislacion laboral a la regulaciéon del empleo publico y por tanto al régimen de las Administraciones
publicas.

Debe conciliarse de un lado el respeto a las relaciones laborales en que se subroga la Administracion y el
principio de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico de otro, de tal manera que partiendo de la
subrogacidn_expuesta se imponigan. pruebas de - aptitud a.los trabajadores que vinculadoscon_las entidades
extinguidas pretendan el acceso al empleo publico y acudiendo a las vias ofrecidas por la legislacién laboral para la
extincion en su caso de la relacién laboral de aquellos empleados de tales entidades que no
Superen las pruebas de aptitud requeridas para el accesoal empleo publico, pues extinguir
sobrevenidamente por tales razones las relaciones laborales, no supone desconocimiento de la subrogacion en las mismas de la
Administracion pues la Administracion desde luego no puede desentenderse sin mas de tales trabajadores, pero ello tampoco
puede suponer el mantenimiento de la relacion laboral y su conversion en empleo pablico para aquellos que no superasen
las pruebas de aptitud de que se trata ».

En igual sentido, las sentencias de esta misma sala de fecha 10-3-2014, n° 618/2014, rec. 938/2010; 16-12-
2013, n°® 3540/2013, rec. 1672/2009; 18-11-2013, n°
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JUSTICIA  3250/2013, rec. 1409/2009; 4-11-2013, n° 3144/2013, rec. 1503/2009; 4-11-2013, n°
3146/2013, rec. 1922/2009; 28-10-2013, n°® 3028/2013, rec. 1407/2009, entre otras.

Bien es cierto que en pronunciamientos méas recientes de este Tribunal, con invocacion de jurisprudencia del
Tribunal Supremo, se ha razonado -por todas, TSJ Andalucia (Granada) Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 3, S
27-6-2016, n° 1817/2016, rec. 2347/2011 - que «Al respecto de ambos motivos impugnatorios y para rechazarlos se ha de
traer a colacion la Sentencia de 21 de enero de 2016 dictada por la Seccion 7° de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
recurso n° 71/2014, ROJ: STS 234/2016 -, que en esencia y por lo que ahora interesa argumenta que: "lo primero que ha
de decirse es que hay unos datos que necesariamente han de ser tomados en consideracion para decidir si la disposicion
impugnada incurrié, como denuncia dicho motivo, en la vulneracion del derecho de acceso a las funciones publicas
conforme a los principios de igualdad mérito y capacidad que garantizan los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién (en
relacion con el 103.3 del propio texto constitucional). Son los siguientes: Que el personal laboral procedente de la Fundacién

Andaluza Fondo de Formacion y Empleo, asi como el personal de los Consorcios UTEDLT de Andalucia, no
cambid su régimen juridico de personal laboral como consecuencia de lo establecido en la Ley 1/2011, de
17 de febrero, de reordenacion del sector publico de Andalucia, y del Decreto 96/2011 de la Junta de
Andalucia. Que tampoco cambi6 la titularidad plblica de la entidad empleadora ni el objeto de su actividad, y
la maxima modificacién operada a causa de esas normas, en algunos casos, fue el régimen de
personificacion de dicho empleador (que paso, de constituir una entidad fundacional de naturaleza publica, a
ser sucedido por una agencia publica a la que se asignaron los cometidos de aquélla) . Que la subrogacién
del nuevo empleador en la situacion juridica que ostentaba el anterior en sus contratos de trabajo no es
una innovacion normativa, sino un aplicacién de la regulacion de la sucesién de empresas contenida en la
normativa laboral general ( articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores }; y esta
altima regulacion, claramente dirigida a favorecer la estabilidad laboral, no esta alejada del designio de pleno
empleo que incorpora el articulo 40.10E como principio rector de politica social. Que las disposiciones
adicionales primera y segunda del Decreto 96/2011 de la Junta de Andalucia carecen de sustantividad
"juridica, pues se limitan a cumplir en sus términos la disposicién adicional cuarta de la Lev 1/2011. Y que tanto
la Ley 1/2011 (disposicion adicional cuarta I.b), como el Decreto 96/2011 (disposicion segunda, 3),
establecen que ese personal laboral que asi se integra solamente podra pasar a la funcién publica de la
Administracion Publica de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los correspondientes
procesos selectivos . Esos datos impiden apreciar en la integracidn aqui controvertida, regulada
por esas disposiciones adicionales primera y segunda del Decreto 96/2011, un acceso al empleo publico que
merezca ser calificado de gratuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio. No es ilegal porque, por
un lado esta amparado en lo que establece la Ley 1/2011 (disposicion adicional cuarta 1.b) y, por
otro, es coherente con lo establecido en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores ».

Sin embargo, existen diferencias sustanciales que justifican que se adopte una solucion distinta: por
un lado, en el supuesto analizado por la sentencia transcrita -y otras que mantienen el mismo criterio- se
procedié a la subrogacion del personal laboral de sociedades de titularidad autondmica o fundaciones del
sector publico andaluz en Agencias,
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tenga un campo de actuacién en el ambito de las Administraciones Publicas (cosa dudosa a
la vista de la sentencia del Tribunal Supremo de 20/04/2005, citada por el actor, y de la Directiva
2001/23/CE, relativa 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, que expresamente

dispone en su

y de conformidad con los arts. 67.2, 77y 78.2, en relacion con el art. 52, todos ellos de
la ley 9/2007. de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, la forma de
acceso en todos los supuestos se realiz6 tras la superacion de un proceso selectivo con
sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la correspondiente
convocatoria; por otro, que los actos recurridos traian causa de una ley -en concreto, la ley
1/2011- que no ha sido declarada inconstitucional. Por el contrario, en el caso de la
sociedad de economia mixta --- -salvo el personal laboral del Ayuntamiento que procedio a
desempefiar sus servicios en la misma- los trabajadores fueron contratados sin superar un
procedimiento de seleccion basado en los principios anteriormente expuestos, conforme a los
dato que obran en autos; y tampoco se ha alegado la vigencia de una norma de rango legal
que otorgue expresa cobertura juridica a la citada subrogacion.

Finalmente, éste ha sido el criterio seguido por otros Tribunales Superiores de
Justicia. En este sentido, la sentencia e TSJ Catalufia Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec.
4a, S 14-2-2014, n° 124/2014, , rec 117/2013 dispone que «A ello cabe afiadir que, sin enfrar en la
valoracion de la primera contratacién, y cifiéndose exclusivamente a la contratacion que nos odupa, la
contratacion de personal laboral en la ocupacidn publica, que se satisface con el empleo de fondgs publicos,

especialmente extendida en el &mbito local, no quiere decir que se pueda prescindir totalmente|de la revision

constitucional del articulo 23.2 de la CE es decir, de los principios de mérito, capacidad e igualdad en el acceso
al empleo publico, por lo que en una recta interpretacion de la normativa tanto constitucional, administrativa,
como laboral, no es posible alegar sin mas en via jurisdiccional la contratacion via sucesion de empresas.

Y la STSJ Castilla-T.a Mancha Sala e lo Contencinso-Administrativo. Sec. 2". S
12-2013 n® 919/2013, rec 304/1012 razona lo siguiente «el art. 44 ET

autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas
administrativas”), en caso, deciamos, de que tenga un campo de actuacion en el ambito de las
Administraciones Publicas, lo tendra de manera matizada y moderada por los principios de acceso al empleo
pablico que ya hemos mencionado, y sin que pueda servir de norma de cobertura o “puerta falsa" para
permitir un acceso al margen de aquellos principios. Si incluso la Jurisdiccion Social, encargada
primariamente de velar por el respeto de la relacién laboral tal como se define en las leyes laborales, se ve
obligada a moderar esa proteccion en atencion a los principios constitucionales relativos al acceso al
empleo publico, es claro que esta Jurisdiccion Contencioso-administrativa, encargada primariamente de
velar por el respeto a estos Ultimos principios, no puede sino seguir la senda marcada por la Sala 4' del
Tribunal Supremo.

Pues bien, las trabajadoras de la Diputacion Provincial habian accedido al empleo publico a través de
contratos puramente temporales y en ningun caso mediante unas pruebas destinadas a la cobertura
indefinida fija de plantilla. Las sentencias del Juzgado de lo Social se limitaron a declarar el caracter
indefinido de la relacion, sin hacer

art. 1.c que no es de aplicacion al caso de "La reorganizacion administrativa de las
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Pronunciamiento de fijeza de plantilla. Se comprendera que si tal era la posicion de las
trabajadoras en la Diputacion Provincial, hasta el punto de que dicho organismo estaba "obligado a
adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo" (aunque no las hubiera adoptado
durante afios), en cualquier caso tal posicion no puede en ningin caso y de ninguna manera utilizarse
ahora por el Ayuntamiento , so capa de la aplicacion del art. 44 $T, para, al cubrir unas plazas y
puestos de nueva creacion y que suponen un acceso ex novo al empleo publico municipal, mantener la
irregular situacion.

Si las trabajadoras hubieran accedido a los puestos de la Diputacién Provincial mediante un
procedimiento que les hubiera permitido ser fijas de plantilla, cabria plantear si el procedimiento
sequido ante la Diputacion Provincial podia servir como garantia de los principios constitucionales
también para que las trabajadoras accedieran, via art. 44 ET, al empleo publico municipal. Pero no
siendo asi, estd fuera de lugar siquiera plantear que el Ayuntamiento deba cubrir los puestos con la
contratacion de estas personas. f...1

Como dijimos, a la vista de la situacién en que las trabajadoras se encontraban en la Diputacion
Provincial, cualquier personal legitimada, tal como el sindicato recurrente, hubiera podido exigir de
aquélla que procediera a cumplir con su obligacién de "adoptar las medidas necesarias para la
provision regular” del puesto_ Pues bien, ello es precisamente lo que hace la recurrente a través del
presente pleito y con ocasion, bien significativa por cierto, de que, por un lado, se amortizan los
puestos en la Diputacion y, por otro, se crean nuevos puestos en la plantilla y relacién de puestos de
trabajo del Ayuntamiento , que deben ser cubiertos de forma regular desde su mismo inicio, sin que
el art. 44 ET pueda servir, como se pretende, de excusa o cobertura para eludir las exigencias
legales en aplicacion del precepto que solo podemos afirmar que supone un fraude de ley en el
sentido del art.6.4 del Cédigo Civil. [...] En resumen: hay fraude legal en el sentido antes relatado,
esto es, en el sentido de ampararse en el art. 44 E/- como norma de cobertura para conseguir el
resultado de perpetuar una situacion de manifiesta irregularidad, en la que quienes no han sido
contratados a través de los procedimientos de mérito y capacidad previstos para la contraccién del
personal fijo, se mantienen en realidad con un caracter idéntico al de este tipo de personal, primero en la
Diputacidn, y después accediendo con preferencia a puestos de nueva creacion en el Ayuntamiento, con
pretericion del resto de ciudadanos, que tienen derecho a que se convogue un procedimiento abierto y
pablico basado en los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad ». Por cuanto

antecede, el motivo no sera acogido.

Finalmente, el Fundamento NOVENO de la sentencia realiza ciertas consideraciones respecto de la
figura del trabajador indefinido no fijo, que no transcribimos en aras de la brevedad y por no haberse
suscitado polémica al respecto en esta litis, y se llega a una contundente conclusion que compartimos
para el caso que nos ocupa: €l acuerdo plenario impugnado contraviene los arts_23_2 y 103.3 de la CE.
28361, y los arts. 55 del EBEP y 91.2 de la LBRL, tal y como informaron al Pleno del Ayuntamiento la
totalidad de los informes juridicos recabados al efecto, sin que ninguno de los argumentos esgrimidos para
amparar su licitud pueda ser acogido por este Tribunal. Por cuanto antecede, el acuerdo sera anulado,
de conformidad con el art_63.1 de la Ley 30/92 y 71.1 a) de la LICA.

TERCERO. Conforme a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, en primera o Unica instancia, el 6érgano jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el
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JUSTICA — ‘mismo se promovieren, impondré las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho. En el caso que nos ocupa, habida cuenta las importantes dudas de
derecho suscitadas, no procede condena en costas.

CUARTO. Las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo son
susceptibles de recurso de apelacién, con las excepciones de las letras a) y h) del apartado 1
del articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En el proceso que
nos ocupa, de cuantfa indeterminada y tratindose de litigio interadministrativo, cabe recurso
de apelacién.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que estimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Abogado del
stado, en nombre y representacion de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
fontra la desestimacién por silencio administrativo del requerimiento de anulacion
formulado por la Subdelegacién del Gobierno de Granada el 31 de mayo de 2017 respecto
el acuerdo_del Pleno del Ayuntamiento de ---e 29 de agosto de 2016, que acuerda asumir
a gestién directa del servicio de limpieza viaria y la subrogacion en el contrato de trabajo de
os trabajadores de —., para la prestacién de ese servicio, anulando  dichas resoluciones en lo
eferido a dicha subrogacion.

No se hace especial pronunciamiento sobre las costas.

Notifiquese a las partes, haciéndoseles saber que contra la presente sentencia cabe
recurso de apelacién para ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucfa, Ceuta y Melilla. En tal caso, este recurso debera
interponerse ante este Juzgado, dentro de los quince dfas siguientes al de la notificacién de
esta sentencia, mediante esctito razonado que deberd contener las alegaciones en que se
fundamente el recurso.

Firme que sea esta sentencia, remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al correspondiente 6rgano administrativo.

Asi, por esta mi sentencia, de la que se expedird testimonio para su incorporacion a
las actuaciones, llevandose el original al Libro de Sentencias, la pronuncio, mando y firmo.

E/
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