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para el año 2017



16

ABREVIATURAS

LPL Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba 
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p. página
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RPT Relación de puestos de trabajo

RSC Responsabilidad Social Corporativa
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TRLEBEP Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que 
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aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
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PRÓLOGO

Una mirada al pasado nos descubre que en fechas muy remotas ya se 
producía una atención a la salvaguarda de los derechos de los trabajadores 
insertos en fenómenos de externalización de servicios públicos. En efecto, el 
Real Decreto de 15 de febrero de 1901, entre otros aspectos, contemplaba 
la obligación tanto de la empresa como del trabajador de preavisar el cese 
en el trabajo o el Real Decreto de 20 de junio de 1902 en el que se indicaba 
que, en toda concesión de obra pública, en el contrato entre el obrero y el 
concesionario debía estipularse su duración, los requisitos para su denuncia 
o suspensión, el número de horas de trabajo y el precio del jornal� 

Desde aquellas normas a la actualidad la atención del legislador por las 
condiciones de trabajo de quien presta sus servicios en el ámbito de la pres-
taciones públicas externalizadas ha sido una constante que ha adquirido una 
notable importancia desde hace varias décadas. La externalización de ser-
vicios ha constituido un fenómeno en expansión bajo diferentes fórmulas. 
Una de ellas, sin duda, ha sido la concertación de contratas y subcontratas 
de obras y servicios determinados, cuya problemática en el orden social ha 
sido inacabable (contratos vinculados, régimen de responsabilidad, límites 
con la cesión ilegal, obligaciones de subrogación y sucesión de empresa, 
etc)� Todos estos problemas se acrecientan cuando la empresa principal es 
la Administración Pública, en la medida en que, junto a la legislación laboral, 
han de tenerse en cuenta los principios y normas del ordenamiento adminis-
trativo� En los últimos años, además, las cuestiones problemáticas en torno 
a este tema se han incrementado por diversos motivos: entre ellos, la apro-
bación de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, 
con todos los interrogantes que plantea; también, los cambios jurispruden-
ciales habidos en distintos aspectos involucrados en la materia, algunos de 
ellos derivados de la aplicación de la normativa comunitaria y su interpreta-
ción por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea; y además, a ello se une 
el incremento habido en el último período de supuestos en que las Adminis-
traciones deciden recuperar la prestación directa de servicios propios hasta 
entonces externalizados.
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LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN LA EXTERNALIZACIÓN DE SERVICIOS

El ensayo que tenemos el honor de prologar versa sobre un tema —los 
mecanismos de garantía de los derechos de los trabajadores ante la exter-
nalización de servicios públicos— que si bien no es novedoso estaba huér-
fano de un tratamiento unitario y homogéneo al que la autora ha tratado de 
poner remedio� El valor e importancia de este ensayo reside, por un lado, 
que frente a trabajos que efectúan análisis parcelados de alguno de los 
puntos conflictivos, este ensayo busca ofrecer una panorámica conjunta y 
completa de todas las cuestiones controvertidas en la materia, y además, 
lo hace a partir de criterios normativos y jurisprudenciales actualizados, 
contribuyendo así a clarificar la situación a la vista de los comentados cam-
bios recientes habidos en este terreno� Por otro lado, de cómo afronta su 
autora este tratamiento unitario que no ha sido otro que ir de lo descriptivo 
y general para descender a lo particular, intentando dar respuesta a los 
muchos problemas prácticos que en la actualidad genera la descentraliza-
ción productiva por parte de los entes públicos, con la dificultad añadida 
que comporta manejar no sólo el ordenamiento y criterios judiciales labo-
rales, sino también los administrativos, e incluso en ocasiones los relativos 
a la legislación civil y fiscal.

El trabajo está estructurado en tres partes diferenciadas, pero íntima-
mente conectadas para el objetivo general� En un primer capítulo se aborda 
la integración de las cláusulas sociales en la contratación pública con la fina-
lidad, como nos advierte la autora, de influir en el mercado, incentivando 
a las empresas a desarrollar una gestión de cooperación y solidaridad con 
el entorno social en el que se desarrollan garantizando que la contratación 
pública sirva los intereses generales y que éstos sirvan, a su vez, a la ciu-
dadanía. A pesar de la obligación de su incorporación y de su calificación 
como «aspectos positivos» en los procedimientos de contratación pública, 
se evidencia por la autora algunas limitaciones en su alcance atendiendo, 
por un lado, a la necesaria conexión que se exige con el objeto del contrato y 
a la interpretación restrictiva que vienen realizando los distintos operadores 
jurídicos y, por otro, con el inadecuado o escaso control que el órgano de 
contratación realiza en fase de ejecución o al término del contrato�

En el segundo capítulo se aborda el estudio de la dimensión interna del 
proceso de descentralización productiva de las Administraciones Públicas y 
si el art� 42 ET, relativo a las contratas y subcontratas, resultándole de apli-
cación, dada su condición de empresario principal, plantea alguna particula-
ridad o no frente a la contrata privada en cuanto a su alcance y efectos� Se 
ofrece al lector un análisis de cómo inciden el conjunto de previsiones conte-
nidas en el artículo 42 del ET en las prestaciones laborales que se producen 
en contextos de externalización de servicios, evidenciando la autora, tras un 
minucioso análisis, que la garantía de los derechos de los trabajadores de 
las contratas o subcontratas, cuando la Administración Pública actúa como 
empresario principal, no representa ninguna ventaja adicional, al no alcanzar 
a las de su empresario�
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PRÓLOGO

En el tercer capítulo se ofrece un estudio detallado del fenómeno de la 
subrogación de trabajadores en su tripe dimensión —legal, convencional y 
contractual—, donde la autora confronta la normativa laboral con la norma-
tiva en materia de contratación pública, buscando encontrar un punto de 
encuentro entre ambas para intentar ofrecer respuestas coherentes a los pro-
blemas que se plantean. Es de notable interés el exhaustivo análisis doctrinal 
y jurisprudencial que se hace del artículo 130 de la LCSP y su operatividad 
puesto en conexión con el artículo 44 del ET y con las cláusulas convencio-
nales� La autora evidencia una serie de problemas a los que da su propia 
respuesta jurídica que se podrá o no compartir pero que indudablemente nos 
parece que está razonada en Derecho, para lo cual acude tanto a las fuen-
tes usadas normalmente por los iuslaboralistas como a resoluciones más 
propias de otras áreas de conocimiento, como zona las resoluciones de las 
Juntas Consultivas de Contratación Administrativa o de Tribunales Adminis-
trativos de Recursos Contractuales�

En torno a estos tres capítulos, la autora realiza un análisis global y com-
pleto de la actual situación normativa, con especial atención a los principales 
puntos de controversia que plantea, respecto a los que da cuenta de la res-
puesta jurisprudencial y de las distintas posturas mantenidas por la doctrina 
científica, explicitando su valoración y opinión personal sobre buena parte de 
las cuestiones abordadas, y asimismo, con relación a algunas previsiones, 
formulando propuestas de lege ferenda de cara a su futura revisión, que, con 
independencia de que se compartan o no, algunas de ellas resultan novedo-
sas, y en todo caso, se hallan fundamentadas y basadas por lo general en 
razonamientos pragmáticos, realizados desde la óptica que ofrece el conoci-
miento de los problemas reales que en el día a día se plantean a las distintas 
partes implicadas —Administraciones, empresas y trabajadores—�

Tiene ante sí el lector un ensayo jurídico serio y riguroso sobre una materia 
no siempre fácil de comprender, en el que encontrará opiniones y soluciones 
que invitan a la reflexión con el objetivo de alcanzar una eficaz protección de 
los derechos de los trabajadores en contextos de externalización de servicios 
públicos�

Yolanda Sánchez-Urán Azaña

Juan Gil Plana
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INTRODUCCIÓN

La descentralización productiva es el resultado de la decisión administrativa 
de encomendar a terceros determinadas competencias o partes de las mismas 
que le están legalmente atribuidas a la Administración Pública sin perder su 
titularidad y a la que le resulta de aplicación la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento 
jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 28 de febrero de 2014 (LCSP).

La externalización operada desde la Administración Pública es una cons-
tante, ya que por sí misma no puede dar respuesta, ni a todas sus necesidades, 
ni a todas las actuaciones derivadas de las facultades o competencias que 
tiene atribuidas, de ahí la importancia de contratar con empresas que cuenten 
con la debida capacidad y solvencia y que van a coadyuvar al cumplimiento de 
sus objetivos estratégicos, esenciales o básicos y a los que, en definitiva, tiene 
que atender eficaz y eficientemente.

El objetivo principal es analizar la situación de los trabajadores de las empre-
sas contratistas y/o subcontratistas en sus relaciones con la Administración 
Pública y cómo el fenómeno de la descentralización afecta a sus condicio-
nes laborales� El análisis se realizará bajo la idea, no sólo de la condición de 
empresario principal que se le atribuye a la Administración, sino también a su 
condición de empresario plural, al estar concernido junto con el contratista�

Para ello, se analizarán los diversos instrumentos jurídicos vinculados a la 
descentralización -como son la contrata, la subcontrata y la sucesión empre-
sarial-, con la finalidad de conocer qué requisitos hay que cumplir para que 
resulten de aplicación determinadas previsiones legales, convencionales o 
contractuales, qué respuesta ofrece el ordenamiento jurídico y qué elementos 
deberían de modificarse o adaptarse para otorgar una más adecuada protec-
ción a este colectivo de trabajadores�

La normativa laboral y la de contratación pública afrontan de consuno el 
reto de dar respuesta a la garantía de los derechos de los trabajadores de estas 
terceras empresas o empresas auxiliares, ya que la detección de desigualda-
des entre colectivos de trabajadores —entre trabajadores de la contratista y 
entre éstos y los empleados públicos—, obliga a realizar propuestas para una 
mejor y eficiente protección, al considerarse aliados de este proceso.





25

CAPÍTULO PRIMERO

LA CONTRATACIÓN PÚBLICA 
SOCIALMENTE RESPONSABLE

I. Consideraciones generales

La contratación pública socialmente responsable (CPSR) alude a las «ope-
raciones de contratación que tienen en cuenta uno o más de los siguientes 
aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento 
con los derechos sociales y laborales, inclusión social (incluidas las personas 
con discapacidad), igualdad de oportunidades, diseño de accesibilidad para 
todos, consideración de los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestio-
nes de comercio ético y un cumplimiento voluntario más amplio de la res-
ponsabilidad social de las empresas, a la vez que se respetan los principios 
consagrados en el Tratado de la Unión Europea y las Directivas de contrata-
ción� Las contrataciones públicas socialmente responsables pueden ser una 
herramienta muy eficaz para avanzar en el desarrollo sostenible y para alcan-
zar los objetivos sociales de la UE y los Estados miembros»1�

1 Adquisiciones sociales. Una guía para considerar aspectos sociales en las contrataciones 
públicas. Comisión Europea, octubre de 2010. SEC (2010) 1258 final, p. 7. En su segunda 
edición (Bruselas, 26.5.2021. C (2021) 3573 final), se indica que la CPSR «consiste en 
lograr resultados sociales positivos en los contratos públicos», p� 6, «tiene por objeto 
abordar la repercusión que los bienes, servicios y obras adquiridos por el sector público 
tienen en la sociedad», p� 8 y «ayuda a las autoridades públicas a proporcionar servicios y 
productos de calidad a sus comunidades para obtener beneficios sociales y éticos adicio-
nales aun cuando el presupuesto es limitado, por lo que puede contribuir a contrarrestar 
las consecuencias negativas de la crisis de la COVID-19», p. 9. 
Según el Informe trienal relativo a la contratación pública en España en 2018, 2019 y 
2020, la CPSR es «aquella que tiene en cuenta una o varias consideraciones de orden 
social para promover objetivos sociales� Este tipo de contratación abarca un amplio espec-
tro de consideraciones de orden social, como, por ejemplo, las relativas a oportunidades 
de empleo, condiciones de trabajo dignas, garantía de cumplimiento de derechos socia-
les y laborales, inclusión social, igualdad de oportunidades y accesibilidad»� Véase: trie-
nal2021�pdf (hacienda�gob�es)�
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El objetivo de la CPSR es servir de ejemplo e influir en el mercado incenti-
vando a las empresas a desarrollar una gestión de cooperación y solidaridad 
con el entorno social en el que se desarrollan, garantizando que la contrata-
ción pública sirva los intereses generales y que éstos estén al servicio de la 
ciudadanía2�

Las consideraciones sociales, al ubicarse en las distintas fases del procedi-
miento de licitación, no sólo afectan a los licitadores, ya que pueden incorpo-
rarse como criterios de adjudicación, sino también al que finalmente resulte 
adjudicatario, mediante su incorporación como condiciones especiales de 
ejecución� El resultado del cumplimiento de estos compromisos revertirá de 
manera directa en el objeto del contrato y de manera transversal en el con-
junto de la sociedad, que no se conformará con el cumplimiento estricto de la 
legalidad, sino que podrá exigir comportamientos voluntarios más activos3� 
Por eso, la contratación pública se convierte en estratégica, ya que persigue 
objetivos adicionales a los propios de la compra pública4�

Los valores que integran la CPSR deben aludir, no sólo a los aspectos 
medioambientales o sociales mencionados, sino también a los aspectos 
morales y éticos, de ahí que comprenda, tanto a las cláusulas sociales, como 

Medina Arnáiz, T� «Comercio justo y contratación pública», en Pernas García, J� J� 
(Dir.) Contratación pública estratégica, Aranzadi, 2013, p. 254, quien aporta otra definición 
de compra pública social como aquella que tiene por «objeto incorporar las inquietudes 
sociales en los procedimientos de adjudicación de un contrato público al tomar en consi-
deración aspectos como la lucha contra el desempleo, la calidad en el empleo, la perspec-
tiva de género, la contratación de personas con discapacidad o la reserva de contratos a 
Empresas de Inserción y Centros Especiales de Empleo»� 

2 López-Veiga Brea, J� «Los criterios éticos y sociales en la contratación pública: referen-
cias al tratamiento de la discapacidad en el vigente Texto Refundido y en el anteproyecto 
de Ley de Contratos del Sector Público», en Gimeno Feliu, J. M. (Dir.) Observatorio de 
los Contratos Públicos, 2015� Aranzadi, 2016, p� 410� 

3 Melián Chinea, L� M�ª «La descentralización productiva en el sector público: la inclusión 
de cláusulas sociales en la contratación administrativa»� Revista de Trabajo y Seguridad 
Social. CEF, 447, p. 85 al señalar que «la compra pública responsable no puede concebirse 
como una política residual, sino como una política sustancial por los efectos que puede 
generar en nuestra sociedad»�

4 La contratación pública estratégica socialmente responsable «hace referencia al proceso 
a través del cual los órganos de contratación del sector público estatal contratan obras, 
suministros o servicios o celebran contratos de concesión de obras o de concesión de 
servicios tomando en consideración para el diseño de la licitación, la sustanciación del 
procedimiento correspondiente y durante la ejecución del contrato resultante de este pro-
cedimiento, criterios sociales de acuerdo» con lo dispuesto en la LCSP (Apartado Tercero 
de la Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de 
Ministros de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la con-
tratación pública socialmente responsable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico 
español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 
26 de febrero de 2014)�



27

CAPÍTULO PRIMERO. LA CONTRATACIÓN PÚBLICA SOCIALMENTE RESPONSABLE

a los comportamientos responsables mediante la eliminación de las conduc-
tas reprobables, cuya vulneración deslegitiman el ámbito de la contratación 
pública� A esta situación pretende dar respuesta el principio de integridad y 
que se ha incorporado al art� 1�1 LCSP�

La contratación pública, en continua evolución, empieza a perfilar otra 
denominación que incorporando los estándares de la definición de CPSR, 
añade otro elemento, su forma o formato, mediante la denominada Contra-
tación Pública Avanzada, que alude a la herramienta de contratación que ha 
de ser utilizada por sus gestores para ejecutar políticas públicas sociales, 
medioambientales o de innovación, que es transparente en su forma y en su 
fondo y que utiliza el formato electrónico a lo largo de todo el expediente de 
contratación5. Este segundo elemento que incorporamos a la definición de 
CPSR, realmente es la base de los sistemas de racionalización de la contrata-
ción pública y es lo que ha provocado que a partir de la entrada en vigor de 
la LCSP hablemos íntegramente de contratación electrónica�

II. La incorporación de cláusulas sociales en la 
contratación pública

1. Introducción

Si bien fue la Directiva 2004/18/CE la que por primera vez estableció la 
posibilidad de vincular la contratación pública con aspectos sociales, no es 
menos cierto que ya se percibía una especial sensibilidad en esta materia, 
fruto de la cual se había aprobado el 15 de octubre de 2001, la Comunicación 
interpretativa de la Comisión sobre la legislación comunitaria de contratos 
públicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos con-
tratos6, cuyo objetivo era lograr «una interacción positiva y dinámica entre 
medidas económicas, de empleo y sociales» de apoyo mutuo�

En esta primera etapa, los aspectos sociales comportaban la exigencia 
de cumplimiento de las normas nacionales en el ámbito social —incluyendo 
los derechos de los trabajadores y sus condiciones de trabajo—, de modo 
que dicha exigencia vinculaba a los poderes adjudicadores que quedaban 
legitimados para excluir del procedimiento de contratación a aquellos ope-
radores económicos que incumplieran dichas obligaciones sociales, siendo 
cada Estado miembro el que determinaba qué tipo de incumplimiento era 
merecedor de la exclusión.

5 Yáñez Sánchez, G. «Contratación Pública avanzada 2.0», en Gimeno Feliu, J.M. (Dir.) 
Observatorio de los Contratos Públicos, 2015� Aranzadi, 2016, p� 471� 

6 COM (2001) 566 final. Su antecedente es la Comunicación de la Comisión Europea sobre «La 
contratación pública en la Unión Europea. COM (98) 143, Bruselas, de 11 de marzo de 1998. 



La Administración Pública puede gestionar sus competencias de forma directa o in-
directa, siendo libre de determinar su modelo de gestión. No obstante, hay determina-
das competencias que resultan indelegables y, por tanto, ciertos límites que la obligan 
a contar con sus propios medios para su ejercicio. El resto, se podrán encomendar a 
terceros, lo que le permitirá disponer de recursos humanos y materiales ajenos que 
serán puestos a su disposición por las empresas contratistas o subcontratistas. 

La incidencia que la contrata o subcontrata pública ejerce sobre el tejido 
productivo y su repercusión en el mercado, explica la fuerte influencia que ejerce 
la normativa comunitaria como mecanismo que contribuye a hacer efectiva la libre 
circulación de mercancías, servicios, personas y capitales.

La obra se estructura en tres capítulos en los que se analizan, desde distintas 
perspectivas —la contratación pública socialmente responsable, la contrata y 
subcontrata y la sucesión legal, convencional y contractual—, los derechos de los 
trabajadores de las contratas y subcontratas, siendo de especial interés, el análisis 
de la subrogación de trabajadores por norma legal, convenio colectivo o acuerdo de 
negociación colectiva de eficacia general y si estos mismos instrumentos resultan 
de aplicación en caso de reversión.
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