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RESUMEN

En determinados sectores productivos en los que el trabajo
se presta en el marco de contratas, es frecuente que los
convenios colectivos incorporen la obligacion del nuevo
contratista de subrogarse en los contratos de trabajo del
anterior. Este tipo de clausulas suscitan numerosos
problemas relacionados con la validez de las previsiones
convencionales a la luz del art. 44 del Estatuto de los
Trabajadores. Cuestiones como la vinculacion del contratista
entrante al convenio colectivo que impone la subrogacion, la
legalidad de las cldusulas que condicionan la sucesién de los
contratos al cumplimiento de determinadas formalidades o
requisitos o aquellas previsiones que limitan los efectos de
la subrogacion, son objeto de andlisis en el presente
estudio. A ello se afiade el analisis detallado de la doctrina,
derivada de recientes pronunciamientos del Tribunal
Supremo, conforme a la cual la subrogacién convencional
no puede reconducirse a la subrogacién legal. El contraste
de los argumentos empleados para alcanzar tal conclusion y
la interpretacion emanada del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea conduce a una revision critica de tal
doctrina.
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. SUCESION DE
CONTRATAS, SUCESION DE PLANTILLAS Y SUCESION
DE EMPRESA

Conforme a unanime doctrina y reiterada jurisprudencia, la
sucesion de contratas o de concesiones administrativas no
constituyen supuestos tipicos de transmision de empresas.
La afirmacién vale tanto para el momento constitutivo de la
contrata o0 concesién administrativa -cuando ésta se
constituye por primera vez, normalmente como
consecuencia de una decision de externalizacion de la
actividad o parte de la actividad empresarial- como para el
momento de cambio de contratista o concesionario o,
finalmente, para el supuesto de que se produzca la
finalizaciéon de la contrata o concesion por decision de la
empresa principal de recuperar o internalizar el servicio
contratado. Que dichos fendmenos no constituyan
tipicamente un supuesto de sucesidon empresarial deriva de
la consideracion de que el mero cambio de titular de la
actividad empresarial no supone por si mismo un fenémeno
sucesorio si no va acompafiado de la transmision de los
elementos que integran la organizacion productiva.
Precisamente por ello, esta regla general se exceptla
cuando el nuevo contratista o la empresa principal que
continda con la actividad lo hace con la misma organizacién
productiva que empleaba el anterior.

A efectos de delimitar el contenido de la organizacidén
productiva que debe transmitirse entre anterior y nuevo
empresario para que pueda apreciarse la existencia de
transmisién de empresa, ésta se concibe como un conjunto
organizado de personas y elementos que permita el
ejercicio de una actividad econdmica. Para decidir si se
produce la transmisién de la organizacion productiva
entendida en los términos sefalados es preciso, conforme a
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
mantenida también por el Tribunal Supremo, valorar todas
las circunstancias de hecho y, en particular, el tipo de
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empresa o de actividad de que se trate’. De este modo,
cuando la actividad empresarial que continua con un nuevo
empresario requiere de importantes elementos materiales,
instalaciones o infraestructuras, la circunstancia de que el
nuevo contratista desarrolle la actividad con esos mismos
elementos es suficiente para apreciar la transmision de
empresa y aplicar el régimen legal previsto en el art. 44 ET.
No excluye esta conclusion la circunstancia de que no exista
una relacién contractual entre anterior y nuevo titular de la
actividad? ni tampoco que los elementos empleados para el
desarrollo de la actividad econémica no sean de titularidad
del contratista pues lo relevante es que quien presta la
actividad tenga disponibilidad sobre los mismos para
ejecutar la actividad contratada®.

! STICE de 11 de marzo de 1997, Siizen, asunto C-13/95: “Para
determinar si se reunen los requisitos necesarios para la transmision de
una entidad, han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de
hecho caracteristicas de la operacién de que se trata, entre las cuales
figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que
se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los
edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el
momento de la transmisidn, el hecho de que el nuevo empresario se haga
cargo o 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 transmisiéon 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”.

2 “La inexistencia de vinculo contractual entre cedente y cesionario no
puede revestir una importancia decisiva”, la cesiéon puede producirse en
dos etapas, a través de la intervencion de un tercero (STJCE de 7 de marzo
de 1996, Merckx y Neuhuys, asuntos C-171/94 y 172/94). El Tribunal
Supremo ha aplicado esta doctrina en supuestos de sucesion de contratas
(STS de 7 de diciembre de 2011, n° rec. 4665/2010, referida a la sucesion
de contratas en servicios auxiliares de aeropuerto) y cuando la transmisién
se realiza por venta de los activos patrimoniales a un tercero, que luego los
arrienda a la nueva empresa (STS de 27 de febrero de 2012, n© rec.
202/2010).

3 “La circunstancia de que los bienes transmitidos no pertenezcan a su
antecesor, sino que fueron puestos a su disposicion por el primer
empresario no puede excluir la existencia de una transmisién de empresa
en el sentido de la Directiva” (SSTICE de 12 de noviembre de 1992,
Watson Rask y Christensen, asunto C-209/91 y de 20 de noviembre de
2003, Carlito Abler, asunto C-340/01). El Tribunal Supremo ha afirmado al
respecto que “lo decisivo a estos efectos es la actividad empresarial de la
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Pero la consideracidn de “todas las circunstancias
concurrentes” adquiere especial importancia en aquellas
actividades cuyo desarrollo y ejecucion no requiere de
elementos materiales, infraestructuras o instalaciones
relevantes, sino que descansa esencialmente en la mano de
obra. Es en relacion con estas actividades donde se ha
elaborado y aplicado la doctrina de la sucesiéon de plantillas
conforme a la cual “en la medida en que, en determinados
sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de
trabajadores que ejercen de forma duradera un actividad
comun pueden constituir una entidad econémica”.

Esta doctrina, elaborada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha sido asumida, no sin iniciales
reticencias, por el Tribunal Supremo, que la ha aplicado,
declarando la existencia de transmisiéon de empresa por
sucesion de plantilla en numerosas ocasiones.
Precisamente, el terreno de las contratas y concesiones
administrativas ha sido uno de los ambitos donde mayor
juego ha dado la sucesion de plantillas. Y ello porque buena
parte de las actividades que habitualmente se prestan en
régimen de contratas se refieren a actividades, auxiliares o
no, que descansan en la mano de obra y que no requieren
de elementos materiales o, en su caso, estos tienen escaso
valor. Es lo que ocurre en el caso de actividades como la
asistencia domiciliaria, la limpieza de edificios y locales, las
actividades de informacidn, atencion y asistencia a clientes,
el mantenimiento eléctrico de instalaciones, los trabajos de
jardineria, los servicios de vigilancia, los servicios auxiliares

empresa y los medios que utiliza; no el titulo en virtud del cual se produce
esa utilizacién, como se advierte en los supuestos de las sucesiones de
empresa a través de arrendamientos de industria o negocio (STS de 12 de
diciembre de 2007, n© rec. 3994/2006 y las que en ella se citan) o de
concesiones o contratas cuando a través de éstas se pone a disposicidén del
nuevo empleador la infraestructura productiva” (STS de 27 de febrero de
2012, n© rec. 2020/2010) y ha aplicado esta doctrina en supuestos de
externalizacién de servicios (STS de 12 de diciembre de 2002, n° rec.
764/2002; STS de 12 de diciembre de 2007, n° rec. 3994/2006) y en
supuestos de cambio de contratista (STS de 28 de abril de 2009, n° rec.
4614/2007).

4 STICE de 11 de marzo de 1997, Siizen, asunto C-13/95.
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y accesorios en un aeropuerto o los servicios de apoyo en el
comedor de un centro de ensefanza.

En estos casos, la aplicacion de la doctrina de la sucesion de
plantillas ha sido determinante para apreciar o no la
existencia de sucesion empresarial cuando se produce un
cambio de contratista o la reversion de la actividad
externalizada a la empresa principal. Pueden citarse, como
ejemplos, algunos pronunciamientos judiciales en los que,
tratdndose de actividades que descansan en la mano de
obra y en las que los elementos materiales necesarios para
desarrollar la actividad empresarial no resultan relevantes,
la continuidad o no de las relaciones laborales es el
elemento que determina la decision judicial. La STS de 5 de
marzo de 2013° analizaba un supuesto en el que la nueva
contratista, tras un proceso de seleccion, contratd a catorce
de los diecinueve trabajadores que habian prestado Ia
misma actividad con el anterior contratista. El tribunal
estim6 la demanda de la trabajadora cuyo contrato se
encontraba suspendido cuando se produjo el cambio de
contratista, al apreciar que el supuesto integraba una
auténtica transmisién de empresa y que, por lo tanto,
resultaba aplicable el art. 44 ET de modo que la nueva
contratista debia haberse subrogado en el contrato de la
demandante. Por el contrario, la STS de 27 de junio de
2008° declard la inexistencia de transmision de empresas en
un supuesto en que la empresa principal, tras tener el
servicio de mantenimiento eléctrico de sus instalaciones
contratado con diversas y sucesivas empresas, decidio
pasar a prestarlo directamente con su personal y con sus
propios medios, sin asumir ningun trabajador de la plantilla
de ésta.

En ambos casos fue la libre decision empresarial la que
permitid o no configurar el supuesto de hecho como una
sucesion de plantillas, pues no consta en los antecedentes

> NO rec. 3984/2011.

5 N°© rec. 4773/2006. En idénticos términos, la STS de 12 de julio de 2016,
no rec. 349/2015, en un caso de terminacion de la contrata y prestacién
por la empresa comitente de los servicios antes externalizados con sus
propios trabajadores y con personal voluntario.
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de hecho de las sentencias citadas la existencia de una
obligacidon, de origen legal, convencional o contractual, para
el nuevo contratista de incorporar a su plantilla a los
trabajadores que prestaban servicios para el anterior. Pero
si se produce esa contrataciéon, y en particular si esa
contratacion se produce respecto de un nUumero
significativo, en términos de cantidad y calidad, de
trabajadores, el supuesto se configura como una sucesion
de empresa habil para generar todos los efectos vy
consecuencias previstas en el art. 44 ET, entre otras la
incorporacion del resto de trabajadores a los cuales no
alcanzé la decision empresarial (como ocurria en el
supuesto de la sentencia del Tribunal Supremo antes citada
de 5 de marzo de 2013), la obligacion de mantener las
condiciones laborales que venian siendo aplicables a estos
trabajadores, la responsabilidad solidaria por deudas
laborales y de Seguridad social y las obligaciones que el art.
44 ET contempla respecto de los representantes de los
trabajadores.

2. LA SUBROGACION CONVENCIONAL

Es precisamente la apreciacion de que en estos casos la
existencia de una sucesion empresarial depende
exclusivamente de la voluntad empresarial y de que, con
ello, queda en manos del nuevo contratista el
mantenimiento de los contratos de trabajo, lo que ha
determinado que sea una practica convencional habitual y
reiterada en determinados sectores productivos la
incorporacion de previsiones sobre subrogacion del nuevo
contratista en los contratos de trabajo del anterior. La
funcidn de estas clausulas es evitar que la continuidad de
los contratos quede al albur de la voluntad del nuevo
contratista, imponiéndole la obligatoria subrogacién en los
contratos de todos o parte de los trabajadores empleados
por el anterior titular de la contrata. Progresivamente, los
convenios han dotado de mayor sofisticacion y detalle su
regulacion de la subrogacion, delimitando con mayor o
menor precisidon los supuestos en que procede la
subrogacioén, los requisitos que deben cumplirse para que
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ésta opere, los trabajadores a la que la misma afecta, y las
consecuencias o efectos de la subrogacion.

Se establece asi, por via convencional, un sistema que, ante
supuestos que legalmente no constituyen una sucesion de
empresas y a los que, por tanto, no es aplicable el régimen
de garantias previsto en el art. 44 ET, asegura la
continuidad de todas o algunas de las relaciones
contractuales con el nuevo empresario que asuma la
prestacion de la obra o servicio contratado. En este
contexto, dado que la subrogacién convencional confiere
derechos no previstos legalmente, el convenio tiene amplio
margen de libertad -solo limitado por la prohibicidon de trato
desigual y discriminacién- para determinar el ambito
subjetivo de los trabajadores afectados, las condiciones que
han de concurrir para que ésta opere y los efectos que esa
subrogacién produce sobre el anterior y el nuevo
contratista. Que el convenio no extienda la obligacion de
subrogaciéon a todos los trabajadores vinculados a la
contrata, que haga depender la obligacion de subrogacion
del cumplimiento de determinados requisitos formales o
documentales o que las consecuencias de la subrogacidn
sean limitadas —excluyendo, por ejemplo, el reconocimiento
de la antigiedad devengada con el anterior contratista o la
responsabilidad del nuevo empleador respecto de deudas
anteriores-, no suscita problemas de legalidad dado que,
como se acaba de sefialar, el convenio disefia un régimen
de derechos y garantias para supuestos no contemplados en
la ley y que, por tanto, no existirian en caso de ausencia de
prevision convencional.

Pero, en la practica, la aplicacidén e interpretacion de dichas
clausulas convencionales ha generado una interesante y
copiosa doctrina judicial que abarca aspectos tales como la
vinculacién de las empresas contratistas al convenio que
dispone la subrogacion, el anadlisis de las condiciones
establecidas para que operen las previsiones
convencionales, la validez de la limitacidon de la subrogacion
a determinados trabajadores o la valoracién de los efectos
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que, conforme al convenio, derivan de la misma’. En
cualquier caso, el primer problema que plantea este tipo de
previsiones convencionales se refiere a la identificacion de
los supuestos en los que las mismas resultan aplicables.

2.1. VINCULACION DEL NUEVO CONTRATISTA A LA
OBLIGACION DE SUBROGACION PREVISTA EN EL
CONVENIO. DETERMINACION DEL CONVENIO APLICABLE.

La exigencia al empresario que asume la prestacion de una
contrata de la subrogacidon prevista en convenio colectivo
estd condicionada a que le sea aplicable la norma
convencional®. A estos efectos, el art. 82.3 ET prevé que
“convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos
los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su
ambito de aplicacién y durante todo el tiempo de su
vigencia". Del mandato estatutario se colige que “el
convenio  colectivo ni puede contener clausulas
obligacionales que afecten a quienes no son parte en la
negociacion ni, en su contenido normativo, establecer
condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas
que no estuvieran incluidas en su @mbito de aplicacién™.
Esto supone que la obligacidon de subrogacién de plantilla
prevista en un Convenio colectivo no vincula ni es exigible a
empresas no incluidas en el ambito funcional del convenio,
lo que determina la nulidad de la clausula correspondiente si
se trata de un convenio de empresa!® o su inaplicacién a
terceros ajenos al convenio en caso de convenios
sectoriales'?.

7 Un analisis actualizado de todas estas cuestiones en M. DIAZ DE RABAGO
VILLAR (2016).

8 Vid al respecto, L.E. NORES TORRES (2012, pp. 57-68).

® STS de 28 de octubre de 1996, n° rec. 566/1996.

10 5TS de 28 de octubre de 1996, n° rec. 566/1996.

11 STS de 15 de diciembre de 1997, n° rec. 184/1997, que declara que una
empresa dedicada a la actividad de Casino no estd vinculada por el
convenio colectivo del sector de limpieza de edificios y locales y no tiene,
por tanto, obligacién de subrogarse en las relaciones laborales de la
contrata de limpieza cuando decide recuperar el servicio para prestarlo
directamente con trabajadores de su plantilla de nueva incorporacién. En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 10 de diciembre de 2008, n° rec.
2731/2007, en el que se declara que la empresa, dedicada a la
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Con todo, a pesar de la homogeneidad de la doctrina
judicial respecto de esta cuestién, debe sefalarse que la
misma ha sido exceptuada en el peculiar supuesto de los
centros especiales de empleo. En estos casos, a pesar de
que los centros especiales de empleo estan regidos por su
propio convenio colectivo, se ha declarado que les resulta
aplicable la obligacion de subrogacion prevista en el
convenio colectivo sectorial cuando concurren con otras
empresas del sector para obtener la adjudicacién del
servicio en régimen de concesion o contrata. Se ha sefialado
al respecto que “si la empresa adjudicataria, tenga o no
reconocidos los posibles beneficios de centro especial,
concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar
es otra diferente a que figura en el ambito funcional de su
especifico Convenio, deberd someterse a las normas
convencionales aplicables en el sector en cuya actividad
asume integrarse para realizar las funciones objeto del
mismo; afectdndole, en consecuencia, en el presente caso
las normas cuestionadas sobre subrogacién en el sector de
limpieza”*2.

compraventa y administracién de inmuebles asi como a la compraventa,
importacidn y comercializacién de todo tipo de prensa no estd vinculada
por el Convenio colectivo de limpieza de locales y edificios de la comunidad
de Madrid, y, por tanto, cuando decide asumir directamente y con
trabajadores de nueva contratacion, la limpieza de sus locales que hasta
ese momento habia llevado a cabo una contratista, no esta obligada a
subrogarse en los contratos de los trabajadores que prestaban servicios
para ésta.

12 5TS de 4 de octubre de 2011, n° rec. 4597/2010. En idéntico sentido se
pronuncian numerosas sentencias posteriores (entre otras, STS de 7 de
febrero de 2012, n% rec. 1096/2011, y de 10 de febrero de 2014, n© rec.
93/2013). Esto no significa, sin embargo, que la relacién laboral de los
trabajadores discapacitados que prestan servicios en el centro especial de
empleo o en la empresa que preste el servicio sin tener tal condicién pase
a quedar regulada por el convenio colectivo sectorial de la actividad de que
se trate. Su régimen juridico no puede ser el aplicable a trabajadores con
una relacion laboral ordinaria y siguen beneficidndose no solo por el
régimen legal que regula tal relacién laboral especial sino también por las
numerosas especialidades que prevé su convenio colectivo (STS de 23 de
septiembre de 2014, n© rec. 50/2013; de 24 de noviembre de 2015, n©
rec. 136/2014 y de 9 de diciembre de 2015, n© rec. 135/2014). La misma
solucion, obligaciéon de subrogarse, se aplica en el caso inverso, esto es
cuando el centro especial de empleo es la empresa saliente y la nueva
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La brecha abierta por el Tribunal Supremo supone
completar la regla general sobre inaplicabilidad de la
subrogacién convencional a empresas no incluidas en el
ambito funcional del convenio con una excepcién que
conduce a la aplicacion de dicha obligacion a empresas
ajenas al convenio atendiendo a un criterio funcional que
determina la aplicacibn de la norma garante de Ila
estabilidad en el empleo correspondiente a la actividad que
realizan los trabajadores en cuya relacion ha de subrogarse
cualquier empresa que aspire a obtener una contrata al
margen del convenio por el que se rija”. Ello ha permitido
que algunas sentencias de suplicacion consideren aplicable
esta doctrina, mas alla de los supuestos referidos a centros
especiales de empleo, a empresas que, al margen de cuales
sean las actividades a que se dedican y del convenio
colectivo sectorial o de empresa por el que se rijan,
concurren a la adjudicacion de contratas o concesiones
administrativas para desarrollar una actividad regulada por
un convenio colectivo que si prevé la subrogacion de los
trabajadores del anterior contratista®>.

contrata no ostenta ese caracter (STS de 18 de diciembre de 2012, n° rec.
414/2012). Pero en estos casos, el problema no se plantea desde la
perspectiva de la aplicabilidad del convenio de sector a la contrata
entrante, cuestiéon fuera de duda por estar la empresa incluida en su
ambito de afectacién, sino desde la perspectiva de la discriminacién que
supondria excluir a los trabajadores, vinculados con la anterior contratista
con una relacidn laboral especial, del efecto subrogatorio.

13 Es lo que ha ocurrido con las empresas multiservicios. Asi la STSJ Pais
Vasco de 2 de mayo de 2016, n° rec. 120/2016 y las anteriores del mismo
organo judicial que en ella se citan. La misma conclusién se alcanza en
STSJ] Asturias de 17 de mayo de 2013, n© rec. 732/2013. Incluso en el
caso de que la empresa que asume la contrata tenga su propio convenio
colectivo en el que no se prevea la subrogacién, la doctrina de suplicacién
ha considerado aplicable el convenio sectorial, entendiendo que dicho
convenio es plenamente aplicable en cuanto se refiere a una actividad mas
amplia pero que también incluye la prestada por la empresa multiservicios
(SSTSJ Castilla La Mancha de 13 de noviembre de 2015, n° rec.
1117/2015, y de 21 de enero de 2016, n° rec. 1501/2015, y las que alli se
citan). Es discutible, no obstante, la adecuacidén de estos pronunciamientos
con la STS de 17 de marzo de 2015, n© rec. 1464/2014, en la que, a
efectos de determinar el convenio colectivo aplicable en una empresa
multiservicios, el Tribunal Supremo se inclina por el principio de unidad de
empresa para declarar la aplicabilidad de aquel que se corresponda con la
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Esta cuestion se ha suscitado con frecuencia en el ambito de
la reversion a las administraciones publicas de actividades
previamente externalizadas. En estos casos, cuando la
actividad que la Administracion recupera descansa
esencialmente en la mano de obra, la decisién de si el
organismo publico de que se trate estd obligado a
incorporar a su plantilla a los trabajadores de la contrata
pasa por determinar si le resulta o no aplicable el Convenio
colectivo sectorial que establezca dicha subrogacion. Pero la
jurisprudencia ha apelado al criterio general para sefalar
que las obligaciones de subrogacion previstas en los
convenios sectoriales no resultan aplicables a
ayuntamientos u otras instituciones de caracter publico en
la medida en que no han estado representadas ni formal ni
institucionalmente en la negociacién del convenio'®. Poco
importa a estos efectos que el convenio declare su
aplicacion tanto a empresas privadas como a entidades
publicas!®>. Tampoco la circunstancia de que la actividad
reinternalizada forme parte de las competencias atribuidas a
la Administracion de que se trate o constituya un servicio
que dicha Administracion esta obligada a prestar resulta
razon suficiente para declarar su vinculacion a la obligaciéon
prevista en el convenio. Lo que marca la diferencia con los
supuestos antes mencionados es que ninguna de estas
circunstancias convierte a la Administracion en un
contratista del sector que obtenga una nueva adjudicacién o
que suceda a otro contratista anterior'® lo que, a la postre,
impide aplicar el convenio sectorial.

actividad preponderante de la empresa, aunque no sea ésta la que
desarrollan las trabajadoras demandantes.

4 Vid, en este sentido, STS de 21 de abril de 2015, n° rec. 91/2014, y STS
de 19 de mayo de 2015, n° rec. 358/2014.

5 Como afirma la STS de 11 de julio de 2011, n° rec. 2861/2010, respecto
del Convenio colectivo estatal del Sector de Limpieza Publica, Viaria,
Riegos, Recogida, Tratamiento y Eliminacién de Residuos, Limpieza y
Conservacion de Alcantarillado.

6 STS de 17 de junio de 2011, n° rec. 5423/2011.



90 DOCTRINA RGDS (2,2016)

2.2 DISENQ CONVENCIONAL DE LA OBLIGACION DE
SUBROGACION. EXIGENCIAS Y CONDICIONES PARA QUE
OPERE

Como ya se ha sefialado, la obligatoriedad de la subrogacion
prevista en los convenios colectivos viene condicionada
habitualmente al cumplimiento de determinadas condiciones
o formalidades. ElI Tribunal Supremo ha sefalado en
numerosas ocasiones que la sucesion “se producird o no, de
conformidad con lo que al efecto disponga el convenio
colectivo de aplicacion, y con subordinacidén al cumplimiento
por las empresas interesadas de los requisitos exigidos por
tal norma convenida”!’. Tales requisitos suelen consistir en
la entrega por el anterior contratista al nuevo de la
documentacidn que el convenio colectivo exija o en la
exigencia de informacion a los representantes de los
trabajadores. El incumplimiento de dichas obligaciones
determina que la transferencia de contratos no sea exigible
de modo que no opera la subrogacién en los contratos. En
estos casos, la empresa incumplidora de esa obligacion
deviene responsable de las consecuencias perjudiciales que
sobrevengan al trabajador afectado y en particular del
despido en el caso de que se haya decidido la extincion de
su contrato. Esta solucién no perjudica el derecho de los
trabajadores a la estabilidad en el empleo, porque “dicho
derecho estd asegurado en cuanto persiste, en estos
supuestos, la vigencia del contrato de trabajo con la
empresa saliente”8.

Las dudas se han suscitado a la hora de interpretar la
trascendencia de los incumplimientos por el empresario
sobre la obligacion de subrogacién. En estos casos, es
preciso valorar la configuracion y trascendencia que el
propio convenio colectivo atribuye a tales exigencias. Se ha
entendido que, en ocasiones, aun estando incompleta la
documentacion aportada por la empresa saliente, debe
operar la subrogacion siempre que no se trate de
documentacion imprescindible para informar sobre las

17 STS de 17 de septiembre de 2012, n° rec. 2693/2011.
18 Entre otras muchas, STS de 28 de julio de 2003, n° rec. 2618/2002.
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circunstancias profesionales de los trabajadores afectados y
para justificar haberse atendido las obligaciones dinerarias y
de Seguridad Social. Por esa razon se ha estimado que no
se cumple la exigencia convencional cuando Ia
documentacién se entrega a la empresa principal si el
convenio exige que la aportacién se realice a la nueva
contratista, obligacion que ha de cumplirse desde el
momento en que se conoce la identidad de la misma,
correspondiendo a la empresa desarrollar la diligencia
necesaria, conforme a la buena fe, para obtener informacion
sobre la nueva adjudicataria de la contrata'®. La falta de
informacion a los representantes, aun estando
expresamente prevista en el convenio colectivo, tampoco
determina la nulidad del acto subrogatorio®.

No son estas las Unicas condiciones o exigencias que los
convenios colectivos pueden establecer como condicidén para
que opere la subrogacién®’. La exigencia de una
determinada antigiedad del trabajador, que estén
vinculados a la empresa a través de una modalidad
contractual determinada, que desempefien funciones
especificas, la prevision de un proceso de seleccion por la
nueva adjudicataria de la contrata, la limitacion del
porcentaje de trabajadores sobre los que debe operar la
subrogacion o la limitacién de la transferencia al personal en
funcion del porcentaje de actividad asumida por el nuevo
contratista, son practicas habituales en los convenios
colectivos que incluyen clausulas subrogatorias. Todas estas
limitaciones no presentan problemas de legalidad, de nuevo
por el mismo motivo anteriormente sefialado, porque
confieren un derecho de conservacion del contrato con el
nuevo contratista en supuestos no previstos ni incluidos en
el art. 44 ET, mejorando las previsiones recogidas en dicho
precepto®?. Asi pues, solo cuando el contratista saliente
cumpla las condiciones exigidas legalmente operara la

19 SSTS de 17 de septiembre de 2012, n° rec. 2693/2011, y de 30 de
septiembre de 2013, n° rec. 2196/2012.

20 STS] Catalufia, de 22 de diciembre de 2015, n° rec. 3351/2015.

2 Vid un andlisis a partir de una muestra relevante de convenios en C.
ARAGON GOMEZ (2006), pp. 7-15.

22 En este sentido, STS de 10 de diciembre de 2008, n° rec. 3837/2007.
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obligacion del nuevo empresario de subrogarse en los
contratos de los trabajadores a los que el convenio, en
funcion de su antigliedad, el tipo de su relacion contractual
0 cualesquiera otros factores no discriminatorios, confiera
tal derecho.

2.3. CONDICIONES PARA LA VALIDEZ DE LA EXCLUSION DE
EFECTOS PROPIOS DE LA SUCESION LEGAL EN LOS CASOS
DE SUBROGACION CONVENCIONAL. VOLUNTARIEDAD PARA
EL TRABAJADOR DE LA SUBROGACION CONVENCIONAL

La regulacion convencional de la obligacion de subrogarse
en los contratos de trabajo del anterior contratista alcanza
también a regular sus efectos o consecuencias, disefiando
un régimen subrogatorio que no necesariamente ha de
incluir todas las consecuencias previstas en el art. 44 ET. En
este sentido, es frecuente que los convenios omitan o
excluyan expresamente la responsabilidad solidaria del
nuevo contratista por deudas salariales o laborales del
contratista saliente o que limiten las condiciones laborales
sobre las que opera su obligacion de subrogacion. En
principio, y como ocurria con las limitaciones sobre el
alcance subjetivo de la obligacion de subrogacién, si se
parte de la constatacion de que tales clausulas
convencionales de subrogacién atribuyen al trabajador un
derecho a mantener su puesto de trabajo en situaciones no
amparadas por el art. 44 ET, tales limitaciones al régimen
legal de la sucesién de empresas no plantean problemas de
legalidad, en la medida en que tal régimen legal no resulta
aplicable.

Pero en este caso, la validez de estas previsiones
convencionales sefialadas debe cuestionarse desde otra
perspectiva, referida a la obligatoriedad o no de la
subrogaciéon convencional, no ya para el nuevo contratista
sino para los trabajadores afectados.

Cuando el convenio colectivo aplicable impone Ia
subrogaciéon de los trabajadores, se viene entendiendo que
esta obligacion opera no solo sobre las empresas sino
también sobre los propios trabajadores afectados que han
de aceptar la subrogacidon sin posibilidad de optar por
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continuar su relacién laboral con su anterior empleador?.
Esa posibilidad solo existe cuando la subrogacion se produce
por acuerdo entre anterior y nuevo contratista, tal y como
apreciaron la serie de sentencias recaidas en el asunto
sobre los servicios de handling en los aeropuertos espafoles
tras la liberalizacién del sector aéreo. La STS de 30 de abril
de 2002 (n° rec 4240/2000) afirmoé que “los titulos en cuya
virtud se han producido las cesiones y subrogaciones
controvertidas han sido sendos acuerdos contractuales de
Iberia, SA con los segundos operadores codemandados, con
la aceptacion posterior de los Sindicatos mas
representativos en la empresa cedente. Pero no produjeron
la transmision de efectos patrimoniales ni de la organizacion
ni de una unidad productiva autbnoma como requeriria el
art. 44 ET para poder hablar de una sucesion legal, ni
tampoco se produjo dentro del esquema normativo de un
Convenio Colectivo que previera aquella subrogacion. Se
produjo, pues, una subrogacién sobre un Acuerdo privado
que no vinculaba al trabajador afectado salvo que hubiera
prestado su consentimiento a dicha subrogacién como
requiere el art. 1205 CC”?*. Ello permite al trabajador
negarse a la novacidon contractual y permanecer en la
plantilla de su empleador, por mas que este tenga a su
alcance la posibilidad de acudir a la modificacion,
suspension o extincion de dicho contrato por necesidades de
la empresa.

3 En este sentido, L.E. NORES TORRES, 2012, p. 93.

24 Con mayor claridad aun, la de STS de 15 de marzo de 2005, n° rec.
367/2004, afirma que “linea de separacion entre los efectos de una
sucesion empresarial producida de conformidad con las exigencias de la
normativa vigente sobre el particular (articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores y Convenios Colectivos de aplicacion), y los efectos de una
cesiéon de contratos entre empresas aun cuando la cesién haya sido
aceptada por los representantes de los trabajadores, cual aqui ha ocurrido,
para llegar a la importante conclusién de que mientras la sucesion
normativa tiene caracter imperativo para empresario y trabajador, la
cesion contractual requiere para su validez el consentimiento del trabajador
como pide el art. 1205 del Codigo Civil y disposiciones concordantes, sin
que ese consentimiento pueda estimarse sustituido por los representantes
legales o sindicales que intervinieran en el Acuerdo celebrado con ambas
empresas interesadas”.
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Ciertamente, la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (STJUE de 16 de diciembre de 1992,
Katsikas, Skreb y Schroll, asunto C-212/92) establecié que
el articulo 3.1 de la Directiva comunitaria «no impide a un
trabajador empleado por el transmitente en la fecha de la
transmision de la empresa se oponga a la cesion al
adquirente de su contrato de trabajo». Pero esa misma
doctrina aclara que la Directiva no impone a los Estados
Miembros la obligacion de establecer que en el caso de que
el trabajador no acepte esta cesion su «relacién laboral se
mantendra con el transmitente». El régimen legal de la
transmisidon de empresas disefiado en el art. 44 ET no
contempla expresamente esta situacion pero la ausencia de
un reconocimiento expreso del derecho del trabajador a
permanecer en la plantilla del anterior titular de la empresa
se ha interpretado en el sentido de que tal derecho no
existe, sin perjuicio por supuesto del derecho del trabajador
a rescindir su contrato sin derecho a percibir
indemnizacién®.

Esta misma interpretacion se viene aplicando también en los
casos en que la subrogacién se produce por mandato del
convenio. De este modo, en estos casos tampoco parece
exigirse el consentimiento del trabajador para que se
produzca una novacion subjetiva en su contrato que implica
el cambio de empleador®®. Al menos asi podria deducirse de

% La Unica prevision al respecto se refiere al personal de alta direccion. El
art. 10.3.d) del RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la
relacién laboral del personal de alta direcciéon, contempla el derecho del
alto directivo a resolver su contrato especial de trabajo con derecho a las
indemnizaciones pactadas, y en su defecto, fijadas en la norma para el
caso de extincion por desistimiento del empresario, en caso de “sucesién
de empresa o cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga
por efecto una renovaciéon de sus érganos rectores o en el contenido y
planteamiento de su actividad principal, siempre que la extincién se
produzca dentro de los tres meses siguientes a la produccién de tales
cambios”.

% Salvo en aquellos convenios que expresamente establecen que la
subrogacién requiere el consentimiento del trabajador que, en caso de
oponerse, mantiene su relacién con el contratista para el que venia
prestando sus servicios, debiendo éste proceder a su recolocacién en otro
puesto o, en su caso, al despido por causas justificadas. En este sentido,
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las afirmaciones contenidas en algunos pronunciamientos
judiciales como los que antes se han sefialado®’ y de la
practica judicial que excluye la responsabilidad por despido
del contratista saliente cuando el nuevo contratista,
incumpliendo lo previsto en el Convenio colectivo, no
incorpora al trabajador a su plantilla. Estos
pronunciamientos, dictados en supuestos en los que la
demanda por despido se dirige indistintamente contra
anterior y nuevo contratista, revelan que la obligacién de
mantener la relacion contractual con el trabajador recae
exclusivamente sobre el nuevo contratista, sin considerar la
posibilidad de que el trabajador, al articular su demanda
ante ambos, esté optando, siquiera de forma subsidiaria,
por mantener su relacion con el empleador para el que vino
prestando sus servicios antes de producirse el cambio en el
contratista. La cuestion no se ha planteado hasta el
momento de forma explicita, quizds porque en casos como
los que se analizan la subrogacion es la Unica posibilidad
para el trabajador de conservar un empleo que, en caso de
oponerse a la continuidad del contrato con el nuevo
empleador, esta abocado casi irremediablemente a perder?®.

art. 65 Convenio colectivo general del sector de servicios de asistencia en
tierra en aeropuertos (BOE 21 de octubre de 2014).

%7 Con claridad lo afirma la STSJ] Catalufia de 22 de diciembre de 2015, n°
rec. 3351/2015, cuando sefiala que “constando que los trabajadores
afectados por la subrogaciéon son aquellos que prestaban servicios en la
parte de la contrata cedida al nuevo adjudicatario -dado que en la
demanda nada se dice en sentido contrario-, debe colegirse que la misma
se efectud conforme a lo dispuesto convencionalmente y, por ende, no
encontrandonos ante una mera transmisién de plantillas, sino ante una
cesion de contratas convencionalmente prevista, no es aplicable la
jurisprudencia alegada por la parte recurrente (recaida en la STS que cita
de 21-10-2004, n° rec. 5075/2003) y, por tanto, no se requeria el
consentimiento de los trabajadores afectados, al encontrarse la
subrogacion amparada por lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable,
ni puede entenderse infringido el art. 1205 del Cédigo civil”.

8 En este sentido, debe recordarse que la finalizacidn de la contrata
constituye, segun la jurisprudencia, causa suficiente para justificar un
despido procedente por causas organizativas o econdmicas. Vid STS de 10
de mayo de 2006 (n° rec. 725/2005) y la SAN de 15 de julio de 2013 (n©
rec. 200/2013) confirmada por la STS de 23 de septiembre de 2014 (n°
rec. 66/2014).
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Pero esta interpretacion deberia replantearse desde el
momento en que se advierte que la subrogacion, tal y como
se configura en algunos convenios, puede suponer una
modificacion en el estatuto juridico aplicable al contrato de
trabajo. Lo que ahora quiere ponerse de relieve no afecta
tanto a las previsiones convencionales que excluyen la
responsabilidad solidaria del nuevo contratista por las
deudas del anterior, pues aunque ello reduce las garantias
de cobro para el trabajador, tal exclusién no elimina su
condicion de acreedor. Pero el convenio puede llegar a
excluir, como de hecho ocurre, el reconocimiento por el
nuevo empleador de derechos ya adquiridos por el
trabajador a titulo individual o colectivo.

La STS de 22 de septiembre de 2016%° ejemplifica con
claridad cdmo este tipo de previsiones puede suponer un
evidente perjuicio para el trabajador. En esta sentencia se
aborda el despido de una trabajadora que, tras prestar
servicios durante mas de cuatro afios para su empleador,
fue subrogada en aplicacion de las previsiones del convenio
colectivo de contact center por la empresa que obtuvo la
contrata. La terminacion de la relacion con su anterior
empleador se produjo mediante la liquidacién del contrato y
sin que la trabajadora percibiera indemnizacion alguna por
la extincion. El convenio preveia, entre otras muchas
cuestiones, que “se respetara el tiempo y la formacion
consolidadas en la anterior empresa, a los Unicos efectos de
la promocion profesional”. Transcurridos menos de dos
meses desde la subrogacion, la trabajadora fue objeto de
despido disciplinario que fue declarado improcedente. Es a
efectos de cuantificar la indemnizacion cuando se plantea la
cuestion de si debe o no reconocerse la antigliedad
devengada por la trabajadora en la anterior empresa. El
Tribunal Supremo resuelve esta duda corrigiendo la
interpretacidon del Tribunal Superior de Justicia para declarar
que es el mandato convencional el que debe configurar el
régimen juridico, la extension y los limites de la
subrogacién, de modo que, conforme a lo previsto en el

2 NO rec. 1438/2014.
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convenio colectivo aplicable, no procedia reconocer la
antigledad.

La legalidad de previsiones convencionales como las que se
analizan no puede discutirse desde la perspectiva del art. 44
ET. Debe insistirse de nuevo en que en estos casos que no
constituyen una transmisiéon de empresa, el convenio esta
configurando una férmula para garantizar o favorecer la
estabilidad en el empleo cuyo régimen juridico no tiene por
gué someterse a las previsiones del art. 44 ET. Pero ello no
impide aplicar otros limites que no necesariamente derivan
de este ultimo precepto. El convenio colectivo no puede
disponer de derechos individuales del trabajador como la
antigliedad u otros que hubiera adquirido a titulo individual
0 por reconocimiento del empleador de efectos colectivos.
La disposicion de esos derechos Unicamente corresponde al
propio trabajador de modo que solo su voluntaria
aceptacion permitiria que la subrogacién operase en las
condiciones previstas en el convenio colectivo. Desde esta
perspectiva, la subrogacién convencional debe considerarse
necesariamente como un derecho del trabajador al que
puede libremente renunciar®® optando por permanecer en la
empresa para la que prestaba servicios. De ser asi, la
comunicacién por su empleador de la extincion de su
relacion contractual por subrogacion deberia considerarse
como un despido>.

30Y por tanto nulas las cldusulas recogidas en algunos convenios colectivos
que configuran la subrogacién por sucesion de contrata como obligatoria
también para el trabajador. Asi ocurre en el art. 63 del V Acuerdo Laboral
de dmbito estatal para el sector de hosteleria (BOE de 21 de mayo de
2015) que dispone que “Las disposiciones aqui contempladas son
imperativas para las partes a las que afecta, empresa principal, cedente,
cesionaria y trabajador o trabajadora, sin que sea valida ninguna renuncia
de derechos”.

31 En estos términos resuelve la STSJ Madrid de 31 de marzo de 2016, n°
rec. 169/2016, por mas que la decisién judicial no se fundamenta en la
voluntariedad del trabajador en no incorporarse a la nueva adjudicataria de
la contrata sino en la decisiéon de esta de incorporar al trabajador con un
nuevo contrato, de duracion determinada aun cuando el trabajador tenia
una relacién laboral indefinida con su anterior empleador. En este caso, el
Tribunal Superior de Justicia estimdé que la comunicacidn por la que se le
informaba de la subrogacion “revelaria la realidad de un despido tacito, por
cuanto mediante un acto ciertamente concluyente -comunicaciéon de cese
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3. LA SU,CESI(')N LEGAL DERIVADA DE LA
SUBROGACION CONVENCIONAL, UNA CUESTION A
DEBATE

El juicio sobre la legalidad y eficacia de las clausulas
convencionales analizadas permanece intacto cuando se
trata de supuestos que, aun requiriendo Ila actividad
importantes elementos materiales, estos son aportados por
el nuevo contratista, pues también en este caso nos
encontrariamos ante un supuesto no contemplado en el art.
44 ET para el que el convenio colectivo confiere una
proteccion al trabajador asegurandole la posibilidad de
mantener su contrato de trabajo con el nuevo contratista en
las condiciones que el propio convenio establezca®?.

Pero su operatividad desaparece cuando, requiriendo la
actividad contratada la puesta en juego de tales elementos
productivos de indole material, estos son puestos a
disposiciéon del empresario que asume la ejecucion de la
contrata por el empresario principal o por el anterior
contratista. En estos casos, el fendmeno se configura como
una transmision de empresa de las previstas en el art. 44
ET y por tanto las limitaciones de cualquier tipo que pueda
contemplar el convenio deben considerarse inaplicables*”.

en su prestacion laboral de servicios- quien hoy recurre dejo de trabajar
desde aquel entonces para ella”.

32 Como ocurria en la STS de 15 de julio de 2013, n° rec. 1377/2012,
referida a la sucesion de contratistas en el sector de contact center, en la
que se afirma que “ningun acuerdo sobre la transmisidon de la actividad y
de los medios materiales e infraestructuras de la misma ha existido entre
la antigua y la nueva contratista que ha puesto por su cuenta los medios
materiales de todo tipo necesarios para el desarrollo de una actividad,
como la del Contact Center, que necesita de inmuebles, teléfonos, aparatos
informaticos etc. etc. que son imprescindibles para su desarrollo. El cambio
de contratista en estas condiciones no encaja en el art. 44-2 del E.T., ni en
el 1-1 de la Directiva 2001/23, porque no se ha transmitido un conjunto de
medios organizados para llevar a cabo una actividad econémica y si se ha
dado ocupacién a la totalidad o parte de la plantilla anterior ha sido para
cumplir lo dispuesto en el art. 18 del Convenio Colectivo, norma que sélo
obliga a lo que en ella se dispone, aparte que el factor humano es sélo uno
de los que componen la organizaciéon productiva”. En similares términos
resuelve la STS de 27 de enero de 2015, n° rec. 15/2014.

33 vid J. GARCIA ORTEGA (2000, p. 362).
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Igualmente, la validez y aplicabilidad de las clausulas
convencionales que se estan analizando debe reconsiderarse
cuando, operando sobre actividades que descansan en la
mano de obra, la aplicacion de las condiciones de
subrogacién previstas en el convenio supone que, de facto,
se genere una sucesion de plantilla en los términos fijados
por la doctrina del Tribunal europeo y de nuestro Tribunal
Supremo. En estos casos, si el resultado de la aplicacion del
convenio es que el nuevo contratista continua desarrollando
la misma actividad que el anterior con una parte
significativa de la plantilla, se produce un supuesto de
sucesion de plantilla incardinable en el art. 44 ET que
determina, por tanto, la aplicacion integra del régimen de la
transmisidn previsto en dicho precepto.

Ciertamente, la determinacién de cuando la subrogacion
prevista en el convenio colectivo genera este efecto no es
tarea sencilla. En la practica, la dificultad reside en
identificar cuando el colectivo de trabajadores que la nueva
empresa incorpora a su plantilla es suficiente para apreciar
que integran una entidad econdmica vy, por tanto,
constituyen una transmision de empresa. Al respecto, se
viene exigiendo que los trabajadores subrogados sean
relevantes en términos de cantidad y calidad. En palabras
del Tribunal Supremo, la doctrina de la sucesion de plantilla
es aplicable cuando lo relevante no son los elementos
materiales puestos a disposicion del nuevo contratista para
prestar la actividad contratada sino “la cualificacion vy
experiencia en el trabajo de la mano de obra™* La
concrecion de esta exigencia no ofrece pautas
excesivamente seguras debiendo resolverse cada caso en
funcion de las peculiaridades de cada supuesto®®.

34 STS de 5 de marzo de 2013, n° rec. 3984/11.

% Asi, en la STS de 7 de diciembre de 2012, n° rec. 4665/2010, en un
supuesto en el que una empresa habia sucedido en la contrata a la anterior
contratista y se le habian encomendado las mismas labores, se afirma que
“esta circunstancia unida al hecho de que la recurrente ha empleado a 36
de los 46 trabajadores que ocupaba en la actividad la contratista anterior,
siendo uno de los contratados el encargado general de control de personal
y distribuciéon de trabajos, revela el conjunto de trabajadores empleados
constituye una unidad econdmica que tiene su propia entidad porque la
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En todo caso, cuando se aprecian estas circunstancias, la
doctrina judicial ha declarado que al haber asumido la
contratista entrante, en cumplimiento del convenio
colectivo, una parte significativa en nimero y competencias
de la plantilla de la anterior se produce una transmision de
empresas en los términos del art. 44 ET y es, por tanto,
aplicable el régimen legal de la transmision. Ello incluye,
entre otros efectos, la obligacion del nuevo contratista de
contratar a todos los trabajadores y de aplicar integramente
el régimen legal de sucesidn previsto en el art. 44 ET>®, Es
una interpretacion que se recoge de forma expresa en la
doctrina de suplicacién®” y que el propio Tribunal Supremo,

actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Por ello, nos
encontramos ante un supuesto de los llamados de sucesién de plantillas".
En la STS de 9 de abril de 2013 (n° rec. 1435/2012), se estimd que la
subrogacion en 3 de los 7/8 trabajadores que venian prestando el servicio
era suficiente para apreciar sucesiéon de plantilla porque los trabajadores
subrogados eran “parte esencial para el desempefio de la contrata, si nos
atenemos a las condiciones en las que la misma se lleva a cabo”.

% En este sentido, I. BELTRAN DE HEREDIA (2016), J. MORENO GENE
(2003, p. 75), W. SANGUINETI RAYMOND (2006, p. 111) y J. CABEZA
PEREIRO (2002). Critica con esta interpretacidon se manifiesta sin embargo
M.S. HERRAIZ MARTIN (2011, p. 21).

37 Asi la STS] Cantabria de 23 de mayo de 2006, n° rec. 391/2006. Esta
sentencia fue casada por STS de 21-12-2007, R© 2891/06, pero
Unicamente para excluir la responsabilidad solidaria del contratista saliente,
precisamente por considerar que el nuevo contratista tenia la obligacién de
haber incorporado a su plantilla al demandante. En el mismo sentido, la
STSJ Asturias, de 7 de enero de 2001, n° rec 2341/2010, STSJ Catalufia de
27 de septiembre de 2012, n° rec. 7557/2011). También la STS] Castilla
Ledn, Valladolid, de 20 de abril de 2016, n° rec. 633/2016 en la que se
afirma con claridad que “no constando que la actividad subcontratada se
ejerza con una significativa aportacion de medios materiales, sino
exclusivamente con mano de obra, la asuncién de la contrata por la nueva
adjudicataria, contratando a la mayor parte de la plantilla, determina que
estemos ante una sucesion de empresas del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, conforme a la figura denominada de la sucesidn de plantillas
[...] La sucesion de plantilla debe apreciarse siempre que se trate de
actividad prestada esencialmente con mano de obra y haya una asuncién
de la mayor parte o de una parte significativa de dicha plantilla que
determine que, como grupo organizado de trabajadores, mantenga su
identidad [...]. Y ello es asi aunque la asuncién de plantilla venga impuesta
por el convenio colectivo de aplicacién (STS de 9 de julio de 2014, n© rec.
1201/2013)". Ello determina la consecuencia de que devienen “inaplicables
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obligado a respetar la interpretacion del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, ha aceptado en diversas ocasiones>®.
Esta interpretacion podria haber cambiado sin embargo
como consecuencia de algunos pronunciamientos recientes
del Tribunal Supremo en los que expresamente se resuelve
sobre la validez de algunos aspectos del régimen
convencional de la subrogacion empresarial cuando, en
cumplimiento de lo previsto en el convenio, el empresario
se subroga en todos o parte de los contratos de trabajo del
anterior. En sintesis, para el Tribunal Supremo Ia
circunstancia de que por aplicacion de lo previsto en el
Convenio colectivo se produzca una subrogacion contractual
no determina la existencia de una subrogaciéon legal y es
por tanto perfectamente posible que el Convenio colectivo
limite los efectos de dicha subrogacion desconociendo los
efectos que el art. 44 ET contempla.

El origen del cambio en la doctrina jurisprudencial se
encuentra en la STJ Pais Vasco de 6 de mayo de 2014%*. La
sentencia de instancia habia declarado la responsabilidad
solidaria de una empresa contratista por las deudas
salariales de la anterior en aplicaciéon del art. 44 ET. En el
recurso de suplicacion presentado por la empresa se alega
que la subrogacién se habia producido en aplicacion de lo
previsto en el convenio colectivo y este excluia
expresamente la responsabilidad solidaria del nuevo

las previsiones del convenio colectivo sobre ulteriores derechos de
preferencia de los trabajadores no subrogados”.

3 STS de 12 de julio de 2010, n° rec. 2300/2009, en la que se sefiala que
“el caracter voluntario o no de la asuncion de la plantilla de la empresa
saliente no afecta al alcance de la obligaciéon de subrogacion, como ya
establecio la sentencia el TICE en su sentencia de 24 de noviembre de
2002 en el caso Temco Service Industries, en el que la nueva empresa se
hizo cargo del personal en cumplimiento de una clausula del convenio
colectivo aplicable”. Por su parte, en la STS de 27 de abril de 2015, n©° rec.
348/2014, en un supuesto en el que el convenio colectivo aplicable incluia
cldusula subrogatoria, y tras apreciar que la empresa se habia subrogado
en un total de 70 contratos de los 87 trabajadores que prestaban el
servicio, declara su obligaciéon de subrogarse en las relaciones laborales de
los demandantes, afirmando que “la garantia de continuidad de los
contratos laborales se establece tanto en el art. 44.1 del ET como en los
arts. 1.1. y 3.1 de la Directiva 2001/23.

39 No rec. 710/2014.
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contratista. En ocasiones anteriores el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco habia reconocido que en casos como
el sefialado procedia la aplicacidén del art. 44 ET cuando, en
cumplimiento del convenio colectivo, se producia una
sucesion de plantilla que se inserta en la nocién de
transmisiéon de empresa del art. 44 ET. Pero el Tribunal
considera necesario reconsiderar su propio criterio
apoyando la revisidn de su doctrina en dos razonamientos.

El primero de ellos se fundamenta en la interpretacién
sistematica y coordinada de la Directiva comunitaria y el
art. 44 ET y se explica en que “el cambio legislativo por el
que se insertan en la sucesion de empresa del art. 44 ET los
casos de sucesion de plantilla, operado por Ley 12/2001,
perseguia Unicamente, segun su preambulo (parrafo
ultimo), incorporar a nuestro derecho interno la Directiva
98/50/CE, siendo asi que ésta Unicamente imponia, a la luz
de la jurisprudencia comunitaria, el deber de subrogacién en
esos casos de sucesion de plantilla y no la responsabilidad
solidaria”. A ello se aflade, abundando en esta justificacion,
el argumento de que la solidaridad se justifica en la
asuncion por el nuevo empresario del patrimonio al que va
vinculado garantia patrimonial; puesto que tal patrimonio
no existe en los casos de sucesién de plantilla careceria de
sentido exigir esa responsabilidad solidaria*. La segunda de
las razones, de caracter mas practico que juridico, consiste
en que la aplicacion en estos casos de la responsabilidad
solidaria “no puede sino traer el efecto de retraer a la
negociacion colectiva a establecer el deber de subrogacion
en casos que, de inicio, no son propios de la sucesion de
empresa, con lo que se hace una lectura del precepto que

4 Merece la pena advertirse aqui, puesto que este argumento de la
ineficacia de una responsabilidad solidaria cuando no hay transmisién de
patrimonio no se analiza por el Tribunal Supremo, que tampoco es
determinante. No debe olvidarse que la transmision de empresa, y la
aplicacién de las garantias previstas en el art. 44 ET, no requiere la
transmisiéon de la titularidad de la empresa de modo tal que la misma
ineficacia de la garantia de la solidaridad se produciria en estos casos, por
no mencionar otros supuestos de sucesion de plantilla no derivados de la
imposicién convencional en los que se produce el mismo efecto, sin que
pueda discutirse en estos casos la operatividad de todas las previsiones
contenidas en el art. 44 ET.
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resulta contraria al principio de estabilidad en el empleo que
quiere proteger, como bien fundamental, la institucion de la
sucesion de empresa”.

La sentencia fue recurrida en casacion para unificacion de
doctrina y es la STS de 7 de abril de 2016*! la que resuelve
confirmando dicha la sentencia de suplicaciéon y fijando una
doctrina que sera reiterada en breve por posteriores
pronunciamientos*?, en la que se declara, como ya se
anticipd, que el convenio colectivo cuando regula Ia
subrogacién puede fijar un régimen legal distinto al previsto
en el art. 44 ET. La sentencia cuenta con dos votos
particulares en los que se expresa el desacuerdo con la
argumentacién asumida por la mayoria de la sala alegando
abundante cita de sentencias anteriores del propio Tribunal
Supremo en las que se habia alcanzado una solucidn
distinta a la que ahora se sostiene.

La fundamentacion de la sentencia descansa en diversos
argumentos parcialmente coincidentes con los de sentencia
recurrida. Pero tan importante como la argumentacién, que
se analiza a continuacion, es el punto de partida del analisis
que ofrece la sentencia. Para el Tribunal Supremo, en los
supuestos de sucesién de contratistas la subrogaciéon no
opera en virtud del art. 44 ET sino en virtud del mandato
contenido en el convenio colectivo aplicable. Por tanto, “la
asuncion de los trabajadores de la empresa anterior no
responde al supuesto de sucesion en la plantilla derivado del
hecho de que la nueva contratista se haga cargo
voluntariamente de la mayoria de los trabajadores que
prestaban servicios en la contrata. Al contrario, en estos
casos la sucesion de la plantilla es el resultado del
cumplimiento de Ilas disposiciones establecidas en el
convenio aplicable. Dicho de otra manera: la nueva
contratista podria haber empleado a su propio personal en
la contrata y, sin embargo, se ve obligada por la norma

41 No rec. 2269/2014. Vid un comentario a la misma de L.E. NORES
TORRES (2016).

42 STS de 3 de mayo de 2016, n° rec. 3165/2014, 10 de mayo de 2016, n°
rec. 2957/2014, y de 1 de junio de 2016, n©° rec. 2468/2014.
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convencional a hacerse cargo de los trabajadores que la
empresa saliente tenia afectos a la contrata”.

A partir de esa constatacion, el Tribunal Supremo sefala, en
primer lugar, que “tanto la doctrina cientifica como la
jurisprudencia de la Sala han sido constantes en sefialar que
cuando no se dan los requisitos legalmente previstos la
subrogacién puede producirse por mandato del convenio
colectivo y para estos supuestos no se aplica el régimen
previsto en la Ley, sino el previsto en el convenio con sus
requisitos y consecuencias de la cladusula del convenio
aplicable; la subrogacion sélo se producira si se cumplen las
exigencias previstas en el convenio y con los efectos que alli
se dispongan”. A ello se aflade, como segundo argumento,
gue la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea —que expresamente ha declarado la aplicabilidad de
la Directiva al supuesto de subrogacidon convencional-, no
obstaculiza esta conclusion pues esta prevision “se refiere a
los efectos derivados directamente de la Directiva v,
obviamente, no a los efectos singulares previstos en el
articulo 44 ET, pues el Convenio Colectivo cuando impone la
subrogacién obligatoria lo hace en un caso en que tal efecto
no deriva de un supuesto que quepa incluir en las
previsiones de la Directiva o del articulo 44 ET. Por ello, la
norma convencional, al establecer su propia clausula
subrogatoria, introduce el supuesto que regula en el ambito
de ordenacién de la Directiva, manteniendo plena libertad
para fijar las condiciones de la misma en aquellas
previsiones que la Directiva no contempla. Y es que la
relacion entre el articulo 44 ET y el articulo 14 del Convenio
colectivo estatal de empresas de seguridad se produce en
términos de suplementariedad o concurrencia no conflictiva
ya que la norma convencional, regulando una realidad
diferente, la mejora aplicando uno de los efectos que la
norma legal ha previsto para su propia regulacion”.

Pues bien, desde mi punto de vista, los argumentos
empleados por el Tribunal Supremo son, al menos,
cuestionables. No hay tal unanimidad en la doctrina pues si
bien es cierto que doctrinalmente se ha sefialado en
ocasiones que la operatividad de las clausulas
convencionales de subrogacion no supone la aplicacion del
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art. 44 ET de tal manera que los efectos de la subrogacion
se limitan a los previstos en la norma sectorial*®, también se
ha advertido de que si en aplicacion del convenio colectivo
“resulta que la empresa asume una parte significativa de la
plantilla, y estamos ante uno de esos ambitos o sectores en
los que la mano de obra tiene una gran relevancia, habra
gue entender que se ha producido una transmision de
empresa de caracter legal™®. Y la homogeneidad de la
jurisprudencia no resulta tan evidente a la vista de las
abundantes citas que al respecto se recogen en los votos
particulares que acompafian a la Sentencia y que ponen de
manifiesto, como minimo, una doctrina no demasiado clara
respecto a la cuestidon que se debate.

Mas trascendencia tiene el argumento de que la sucesion de
plantilla es un supuesto amparado directamente en la
Directiva 23/2001 pero no incardinable en el art. 44 ET.
Dice al respecto la sentencia que “la norma convencional, al
establecer su propia clausula subrogatoria, introduce el
supuesto que regula en el ambito de ordenacion de la
Directiva, manteniendo plena Ilibertad para fijar las
condiciones de la misma en aquellas previsiones que la
Directiva no contempla”. Esta afirmacion se ha interpretado
como la pauta para reconstruir la interpretacién de la
subrogacién convencional de tal manera que ésta puede
constituir una transmisién a efectos de la Directiva pero no
del art. 44 ET* y, por tanto, no estd sometida a las
exigencias del régimen de transmisién previsto en este
precepto. Pero esto supone partir de que la sucesion de
plantillas no configura realmente una transmisiéon de
empresa, un presupuesto claramente contrario a la
reiterada doctrina comunitaria y a la propia doctrina del
Tribunal Supremo, que ha admitido dicha asimilacion en
numerosos casos, anteriormente mencionados, en los que el
nuevo contratista decide continuar con los trabajadores que
venian desempefiando la misma actividad con el anterior

43 MONTOYA MEDINA, D. (2004, p. 400). ) )

* L.E. NORES TORRES (2012, p. 88); C. ARAGON GOMEZ (2006), p. 22.
Vid ademas las referidas recogidas en la nota nimero 35.

5 L.E. NORES TORRES (2016, p. 12).
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contratista. Es, por lo demas, dificil sostener que una
determinada situacion constituye una transmision de
empresa a efectos de la Directiva y no a efectos del art. 44
ET cuando ambas normas utilizan exactamente los mismos
términos para delimitar su supuesto de hecho. Una vez
comprobada la concurrencia de este, no queda otra solucion
que aplicar integramente el art. 44 ET incluso en aquellos
aspectos en que, mejorando las previsiones de la Directiva,
el precepto estatutario incorpord sin matices ni excepciones
la responsabilidad solidaria del nuevo titular de la empresa.
Si la sucesion de plantilla configura una transmision de
empresa, por fuerza esa responsabilidad solidaria deberia
aplicarse.

En cualquier caso, no estd de mas advertir que el
argumento empleado por el Tribunal Supremo, aun
admitiendo su validez, no serviria para justificar la solucion
alcanzada en la ya citada STS de 22 de septiembre de
2016%, en la que se aceptd la validez de la clausula del
convenio que al imponer la subrogacion excluia el
reconocimiento de la antigiiedad de los trabajadores. Y ello
porque si la sucesidon de plantilla operada por mandato del
convenio colectivo aplicable se refiere, como sefala el
Tribunal Supremo, a los efectos derivados directamente de
la Directiva, no debe olvidarse que ésta si impone el respeto
a los derechos de los trabajadores, entre los cuales
indudablemente se encuentra la antigliedad devengada. De
manera tal que, bien por configurar un supuesto de
transmision amparado en el art. 44 ET bien por serlo
directamente en la Directiva, en ningun caso podria el
convenio colectivo disponer de los derechos adquiridos por
el trabajador como resultado de su relacion laboral con el
contratista saliente.

El elemento determinante en la argumentacion de la STS de
7 de abril de 2016, a la postre, resulta ser la voluntariedad
o no de la decision empresarial de subrogarse en la
plantilla. Solo esta circunstancia permite seguir
considerando, como lo ha venido haciendo el Tribunal
Supremo, que cuando la subrogacion de plantilla se produce

6 NO rec. 1438/2014.
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por libre decision del empresario resulta aplicable
integramente el art. 44 ET. Pero lo cierto es que esta
exigencia como condicion para que opere la sucesion de
plantilla no es un elemento que el art. 44 ET exija para que
se aprecie, en cualquier supuesto, una transmision, ni es
tampoco una condicién inherente a la sucesion de plantilla
tal y como ha sido definida por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea. La STIUE de 20 de enero de 2011, CLECE,
asunto C-463/09, en su apartado 37, razond que: "poco
importa que la asuncidon de una parte esencial del personal
se realice en el marco de la cesién convencional negociada
entre el cedente y el cesionario o que resulte de una
decision unilateral del antiguo empresario de rescindir los
contratos de trabajo del personal cedido, seguida de una
decision unilateral del nuevo empresario de contratar a la
mayor parte de la plantilla para cumplir las mismas tareas"
y en su apartado 38: "En efecto, si, en caso de asumir una
parte esencial de Ila plantilla, la existencia de una
transmisidon en el sentido de la Directiva 2001/23 se
supeditara a que tal asuncidon tenga un origen puramente
contractual, la proteccion 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,
estan garantizados por el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/23”. Con mayor claridad aun, la STICE de 24
de enero de 2002, Temco, asunto 51/00, en un supuesto en
el que la empresa contratista alegaba precisamente que “el
mero hecho de hacerse cargo de una parte del personal no
basta para caracterizar dicha transmision, sobre todo
cuando el mantenimiento del personal ha sido impuesto por
un convenio colectivo sectorial”, el Tribunal declaré6 que
dicha circunstancia “carece de incidencia sobre el hecho de
gue la transmisién se refiere a una entidad econdémica”
(apartado 27). En definitiva, puede decirse que para el
Tribunal comunitario la asuncién de parte esencial de la
plantilla de la empresa saliente o cesante es requisito de
resultados y no de medios y es indiferente como la empresa
entrante ha asumido un grupo relevante cuantitativa y
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cualitativamente de la plantilla de la saliente*’. Como
advierten los votos particulares que acompafian a la STS de
7 de abril de 2016, en anteriores pronunciamientos el
propio Tribunal Supremo habia admitido que el caracter
voluntario o no de la asuncion de plantilla no limita el
alcance de la obligacién de subrogacién®®.

La voluntariedad o no de la decision empresarial de
subrogarse en la plantilla no puede resultar determinante
para la apreciacion de una transmision de empresa. No hay
un apoyo normativo, ni en la norma comunitaria ni en la
nacional, que justifigue esta exigencia. La exigencia de
voluntariedad puede ademas generar efectos cuando menos
sorprendentes porque llevaria a considerar que en los casos
de subrogacién por imposicion del pliego de condiciones o
derivadas de la imposicion del empresario principal, la
denominada subrogacion contractual, si deberian aplicarse
los efectos del art. 44 ET. Salvo que quiera afirmarse que
no hay tampoco en estos casos voluntad empresarial en la
subrogacién, desconociendo que el empresario libremente
concurre a la adjudicacidon de la contrata aceptando todas
las condiciones de la misma. Si asi fuera, la imposicién por
convenio colectivo o por cualquier otra via, como puede ser
la derivada de las condiciones fijadas por la empresa
principal para adjudicar la contrata, de continuar la
actividad en instalaciones o con infraestructuras y medios
materiales que ella misma ponga a disposicion del
contratista, seria suficiente para eludir, por falta de
voluntariedad en la transmision, el régimen juridico de la
transmisién empresarial previsto en el art. 44 ET incluso en
supuestos en que tales elementos materiales son esenciales
para desarrollar la actividad.

4. LA REGULACION LEGAL DE LA SUBROGACION
CONVENCIONAL, UNA CUESTION PENDIENTE

*7 En palabras de la STSJ Pais Vasco de 22 de marzo de 2016, n° rec
358/2016.
“8 Con cita, entre otras, de la STS de 12 de julio de 2010, n° rec.
2300/2009.
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En todo caso, por mas que los argumentos empleados por el
Tribunal Supremo sean discutibles, lo que si ponen en
evidencia estos pronunciamientos son las reservas que
todavia alberga el Tribunal sobre la doctrina de la sucesién
de plantillas y, lo que es mas relevante, las tensiones que
genera la aplicacion de esta doctrina al menos cuando
deriva de la subrogacion prevista en convenio colectivo. Por
ello recuperan plena actualidad las dudas expresadas con
incontestable clarividencia en las SSTS de 20 y 24 de
octubre de 2004* en las que se advertia cémo la doctrina
de la sucesion de plantilla supone transformar el efecto de
la sucesion empresarial -esto es, la subrogacion en los
contratos de trabajo- en la causa de la misma -la
transmisidn de una entidad econdmica. Y se afiadia que la
consecuencia mas probable de la aplicacion a estos
supuestos del régimen de garantias del art. 44 ET “no sera
una mejora de la proteccion de los trabajadores, sino un
efecto de desincentivacion de estas contrataciones y del
establecimiento convencional de estas garantias, que
acabaran privando de las oportunidades de empleo a los
trabajadores que supuestamente se quiere proteger”.

Los efectos negativos que estas sentencias anunciaban no
han llegado a producirse pues los convenios sectoriales
siguen incorporando clausulas subrogatorias. Pero
probablemente aquellas advertencias si han determinado las
limitaciones que los convenios han incorporado con la
finalidad de hacer menos gravosa la carga que para el
nuevo empleador podria suponer la incorporacion de los
trabajadores del anterior contratista®. Los
pronunciamientos del Tribunal Supremo que se han

4% No rec. 4424/2003 y 899/2002.

0 En este sentido, se ha sefialado que “la regulacién asume el papel de un
intercambio entre el refuerzo de ciertas garantias primarias -la estabilidad
en el empleo mas alld del supuesto del art. 44 ET- para proteger la
conservacion del bien primario “empleo”, en peligro en estas situaciones de
inaplicacién del articulo 44 ET, con la devaluacién de otras secundarias o
complementarias —el alcance obligacional de la subrogacién laboral-, a fin
de animar a las empresas entrantes a contratar a toda o al maximo posible
de plantilla” (M. MINARRO YANINI, 2016, p. 162).
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sefialado legitiman estas practicas convencionales y, desde
este punto de vista, favorecen la conservacién del empleo.
El objetivo, si este es eliminar obstaculos que pudieran
retraer la incorporacién de clausulas de subrogacién en los
convenios colectivos que garanticen el mantenimiento del
empleo, se comparte. Pero su justificacion solo podria
apoyarse en una expresa prevision del legislador que,
manteniendo un concepto de transmision de empresa como
el que ahora aporta el art. 44 ET, respetuoso por tanto con
el disefiado en Ila Directiva comunitaria, limitara en
determinados casos, en particular en los de subrogacion
convencional, los efectos de la sucesion empresarial. Sin
olvidar que tal limitacion podria alcanzar a la exoneracion
de la responsabilidad solidaria prevista en el art. 44 ET pero
no a otros efectos, vinculados a los derechos individuales y
colectivos de los trabajadores, que la norma comunitaria
anuda indisolublemente a la transmisién empresarial.

En fin, la reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre la
subrogacién convencional vuelve a poner de manifiesto, -
como la obligatoria aplicacion de la norma espafiola a la luz
de la norma comunitaria y, en particular, la necesaria
incorporacion de los criterios de interpretacion del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea en la labor de nuestros
tribunales puede generar consecuencias no solo nho
deseadas ni previstas por el legislador sino, en ocasiones,
contrarias a las necesidades racionales del mercado de
trabajo y, en no pocos casos, a los intereses de los propios
trabajadores.
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