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PRESENTACION

La intervencién legal en el 4mbito laboral de las transmisiones de las or-
ganizaciones empresariales o de parte de ellas presenta una larga tradicién en
nuestro ordenamiento juridico nacional, del mismo modo que constituye una
de las materias con las que arranca el proceso de armonizacion legislativa en
torno a la politica social de las instituciones europeas. Con el paso del tiempo
la regulacion se ha ido perfeccionando, precisando con amplitud el presupues-
to de hecho determinante de la subrogacién contractual laboral determinada
por la transmisidn, asi como el régimen juridico de la misma, tanto desde la
perspectiva individual como de la colectiva. En particular, el régimen juridico
de los efectos de la subrogacion hoy en dia se presenta muy completo, en tér-
minos tales que, a diferencia de lo que sucede con otras instituciones labora-
les, no se efectiia remisién alguna a la negociacion colectiva para que esta
desarrolle o complemente a la normativa estatal. Dejamos al margen la posi-
bilidad prevista por la Directiva de que el poder ptblico de un Estado miem-
bro autorice a la de la negociacidn colectiva para que efectie su transposicion,
por cuanto que se trata de una posibilidad inexplorada en Espaifia hasta el
momento presente, asumiendo el cometido de la transposicion exclusivamen-
te la normativa estatal, sin perjuicio de algiin matiz que indicaremos mas ade-
lante. Dicho de otro modo, la normativa se presenta como autosuficiente y
acabada, sin necesidad de que sea precisa u oportuna una intervencion sucesi-
va por parte de la negociacidn colectiva.

A pesar de lo anterior, resulta igualmente practica extendida desde hace
bastante tiempo que algunos convenios colectivos contemplen la subrogacion
contractual respecto de supuestos no incluidos en las transmisiones contem-
pladas legalmente, en principio, por no comportar las mismas una sucesion
empresarial en el sentido de que no se transmita una unidad econémica que
mantenga su identidad. Es decir, extenderlo a supuestos en los que tan sélo se
transmite la actividad pero no la entidad productiva como tal.

Esta Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos ha posibili-
tado la realizacién y publicacion de diversos estudios que analizan parcial-
mente esta materia, especialmente con ocasién de los estudios realizados so-
bre sectores concretos en los que se incluyen este tipo de cldusulas
convencionales que extienden el efecto subrogatorio. Baste a tal efecto con
mencionar dos de los estudios mds recientes que incluyen en parte significati-
va de los mismos el andlisis parcial de esta materia. En primer lugar, la mono-
graffa sobre Derecho de la competencia y negociacion colectiva (2022), cuyo
investigador principal es el prof. Garcia-Perrote, donde, sobre todo, se analiza
la conexién entre la subrogacion contractual por via negocial y el derecho de
la competencia derivado de los imperativos del Derecho de la Unién Europea.
En segundo lugar, el estudio sobre la negociacion colectiva en el sector de la
seguridad privada, con especial atencién a la subcontratacidon y subrogacién
empresarial (2022), cuyo investigador principal es el prof. Garcia Vifia, que,
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como el propio titulo indica, dedica especial atencién a la transmision de acti-
vidad en la seguridad privada, &mbito de tradicional intervencién por parte de
la negociacién colectiva.

La importancia de la materia, especialmente a la luz de las sucesivas no-
vedades provocadas por la jurisprudencia tanto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, como del Tribunal Supremo, fueron muy tomadas en conside-
racion por la CCNCC al proponer en la correspondiente convocatoria publica,
la realizacién de un estudio completo, que abordase la enorme cantidad de
asuntos complejos que se plantean hoy en dia por las cldusulas de los conve-
nios colectivos que incorporan la subrogacién empresarial en determinados
sectores donde lo que se transmite es una actividad y no una organizacién
empresarial propiamente dicha. Dicho concurso se fallé en su dia a favor de
un prestigioso equipo de investigacion, al frente del cual se encuentra la pro-
fesora Ana de la Puebla Pinilla, catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en la Universidad Auténoma de Madrid, con la coordinacién
de los profesores Luis Gordo Gonzélez, profesor contratado doctor de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad Auténoma de Ma-
drid, y del prof. Daniel Pérez Prado, profesor titular de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de 1a Universidad Carlos III de Madrid. Todo ello junto
con un valiosisimo plantel de investigadores de las Universidades Auténoma
de Madrid, Carlos III y Universidad Nacional de Educacién a Distancia. A
todos ellos mi especial agradecimiento por el enorme trabajo realizado, por su
calidad de resultados y las valiosas aportaciones a los interlocutores sociales,
que, con total seguridad, serdn de enorme utilidad para la aplicacion y perfec-
cionamiento del régimen actualmente vigente en materia de transmision de
empresa, tanto desde la perspectiva legal como, sobre todo, desde la negocia-
cién colectiva.

Tal como ya hemos tenido la oportunidad de apuntar, la intervencién de la
negociacién colectiva, en principio, se presenta como paralela a la establecida
tanto en la Directiva de la Unién Europea como en el Estatuto de los Trabaja-
dores, en la medida en que los convenios colectivos cubren el espacio de las
transmisiones de la actividad que quedan fuera de la normativa estatal. Por
tanto, podria presumirse que se trata de regulaciones, una y otra, independien-
tes, la auténoma de la regulacion del convenio colectivo respecto de la previa
contemplada por la normativa estatal. Dicho de otro modo, para los interlocu-
tores sociales les bastaria con conocer el dmbito de actuacién de la subroga-
cion ‘ex lege’ para decidir en qué otros supuestos intervienen ellos con carac-
ter adicional, pero sin sentirse condicionados por cudl sea el régimen juridico
contemplado en el Estatuto de los Trabajadores. Sobre esa hipétesis de parti-
da, podriamos pensar que el estudio de la negociacién colectiva en esta mate-
ria se puede realizar de manera independiente, sin condicionamientos legales
de ningtin tipo. Del mismo modo, que sobre esta misma hipétesis de partida,
podriamos presumir que la negociacion colectiva goza de una amplia capaci-
dad de decision respecto de los supuestos adicionales para los que contempla
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el efecto subrogatorio y el régimen juridico que le atribuye a dicho régimen
juridico de subrogacién empresarial, tanto desde la perspectiva individual
como desde la colectiva.

Sin embargo, hay que comenzar por advertir que, como bien detectan los
autores del presente estudio, la premisa de partida no es correcta en modo al-
guno, lo que necesariamente conduce al trabajo que aqui se prologa a realizar
un andlisis mucho mas amplio; un andlisis que, con todo acierto, junto con el
pormenorizado estudio de lo que hacen los convenios colectivos en materia de
subrogacion contractual, venga necesariamente enmarcado por la regulacién
en la Directiva y en el Estatuto de los Trabajadores de la subrogacién contrac-
tual ‘ex lege’. En efecto, a resultas de sucesivas resoluciones judiciales, los
puentes de conexion entre regulacion legal y negociacién colectiva resultan
cada vez mds estrechos, de modo que la intervencién adicional por parte de los
convenios colectivos se encuentra cada vez mas condicionada por la interpre-
tacion que se le d€ a la regulacion europea y estatal. En estos términos, el es-
tudio ha sido de especial amplitud y complejidad, por cuanto que el conoci-
miento de la labor de la negociacién colectiva no puede determinarse
adecuadamente sin analizar con profundidad, no sélo como una simple premi-
sa, lo que hace el legislador ptblico y, complementariamente, sin estudiar la
precisa jurisprudencia dictada al efecto por parte tanto del Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea como del Tribunal Supremo.

Como primera conclusién de cardcter general a la que llegan los autores
de esta monografia, con la que necesariamente ha de coincidirse, se encuentra
en el hecho de que, al romper la premisa precedente, también debe cambiarse
de perspectiva respecto del margen de actuacién actual en el terreno de los
interlocutores sociales a través de la negociacion colectiva. En términos més
concretos, mientras que en el pasado el margen regulativo de los convenios
colectivos era de enorme amplitud, a resultas de importantes criterios jurispru-
denciales dictados en los ultimos tiempos, especialmente por parte del Tribu-
nal de Luxemburgo, los condicionantes para la negociacion colectiva son cada
vez mas intensos.

Tres criterios jurisprudenciales provocan este efecto de notable condicio-
namiento de la regulacidn ptiblica respecto del margen de negociacion a través
de los convenios colectivos: primero, la jurisprudencia que supera la exigencia
de transmision de bienes materiales para que se produzca la subrogacién con-
tractual ‘ex lege’, que propicia esta dltima en casos de transmisién de intangi-
bles; en segundo lugar, el criterio de la aplicacion de la Directiva y del Estatu-
to de los Trabajadores a los supuestos en los que de facto se produce la
sucesion de plantilla més alld de que concurra o no una estricta transmision de
empresa; en tercer lugar, la regla que entiende aplicable los efectos juridicos
de la subrogacién contemplados en la Directiva no sélo a la subrogacién que
se produce por aplicacién del Estatuto de los Trabajadores, sino igualmente la
que deriva de la negociacién colectiva.
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El primer resultado de esta jurisprudencia, dicho con simplicidad en estos
momentos, es una interpretacién extensiva de la subrogacién contractual deri-
vada de los imperativos legales, que, como efecto reflejo, achica los espacios
de actuacién sucesiva por parte de la negociacién colectiva. Ciertamente ello
se hace sin romper con la dualidad entre transmisién de entidad econdémica
con mantenimiento de su identidad atendida por el Estatuto de los Trabajado-
res, de un lado, y la mera transmision de actividad que puede ser libremente
afrontada por la negociacién colectiva. Sin embargo, ello comporta indudable-
mente una notable inseguridad juridica, que con brillantez afrontan los autores
del estudio, sobre todo por lo que afecta a la delimitacion de frontera entre lo
que es una transmision de empresa atendiendo a la cesién de intangibles deci-
sivos para la continuidad de la actividad y la mera transmisién de actividad sin
intangibles.

Mais complejo atn si cabe es el dilema derivado de una transmisién de
actividad para la que se impone la subrogacion contractual a través de la nego-
ciacion colectiva que, por derivacion, comporta una sucesion de plantilla, que,
en los mismos términos aplicando la jurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo, se convierte en una transmisioén de empresa por imperativo de la Direc-
tiva de la Unién Europea y que, como tal, no escaparia de la correlativa apli-
cacién de la regulacion contenida en el Estatuto de los Trabajadores; desde la
otra perspectiva, ya no estando sometida sin condicionantes a lo negociado
por las partes en los convenios colectivos. En estos términos, se produce un
llamativo efecto traslativo de lo convencional a lo legal: lo que surge como
libre negociacion entre los interlocutores sociales, en el &mbito de la mera
transmision de actividad, se altera cualitativamente en su caracterizacion para
convertirse en un supuesto tipico de transmisién empresarial incluido dentro
del ambito de la Directiva. No se trata de un mero fenémeno de calificacion
juridica de la subrogacién, por cuanto que acaba repercutiendo de manera
decisiva sobre el régimen juridico de la subrogacion contractual, que pasa de
lo convencional a lo legal. El estudio, con todo acierto, detecta el problema e
intenta ofrecer una interpretacion de conexioén entre lo legal y lo convencional.

El tercer aspecto, deriva de una importante sentencia del Tribunal de Lu-
xemburgo, aplicada a un supuesto de una empresa espafola, que desencadena
en la conclusién de que, si los convenios colectivos optan por extender el
efecto subrogatorio a supuestos no contemplados legalmente en el Estatuto de
los Trabajadores, lo hacen en clave de transposicion de la Directiva y, por ello,
han de someterse a todos los efectos al régimen juridico de esta ultima. Ello
implica, por ejemplo, que se exija respetar sobre todo las reglas de caracter
colectivo de la Directiva (mantenimiento de la representacién legal de los tra-
bajadores, deberes de informacién por parte de cedente y cesionario a los re-
presentantes de sus trabajadores, asi como aplicacion provisional del convenio
colectivo de la empresa cedente), asi como las reglas de cardcter individual
sobre mantenimiento de condiciones laborales precedentes a la transmision.
En definitiva, ello comporta, igualmente, una importante limitacién del mar-
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gen regulativo por parte de los convenios colectivos. Y también, con toda se-
guridad, la necesaria aplicacion a estos supuestos de subrogacién convencio-
nal del régimen juridico impuesto como imprescindible por la Directiva, de lo
que la jurisprudencia espafiola parece que deriva la aplicacion de la regulacion
contemplada en el Estatuto de los Trabajadores, aun cuando la normativa na-
cional contenga elementos de tutela adicionales a los impuestos por la norma-
tiva europea, por ejemplo, en lo que afecta a la responsabilidad solidaria entre
empresa cedente y cesionaria (STS 12 de noviembre de 2019, rec. 357/2019,
ECLI:ES:TS:2019:3810). Los autores del estudio, por el contrario, consideran
que en algunos casos esa tutela adicional no vincula a la subrogacién conven-
cional, por cuanto que la misma tan solo tiene como condicionante los impe-
rativos derivados de la Directiva. A la luz de ello, el estudio identifica cudles
son esos elementos de tutela adicional de la normativa nacional que no derivan
de la Directiva y que, por tanto, constituyen espacio de libre decisién por par-
te del convenio colectivo.

En esa linea de la obligada aplicacién de la Directiva respecto de la aplica-
cién del convenio colectivo, para estos casos habria que preguntarse hasta qué
punto esta constituiria una regla ineluctable para la negociacién colectiva que
contempla una subrogacién por via del propio convenio colectivo. En efecto,
teniendo presente que la regla de la aplicacion provisional del convenio aplica-
ble a la empresa cedente, lo es “salvo pacto en contrario”, nada impediria que
fuese el propio convenio colectivo que introduce la subrogacién contractual la
que pactase la pervivencia o no del convenio precedente, naturalmente siempre
que se respeten las reglas generales sobre concurrencia entre convenios.

En todo caso, no cabe la menor duda de que el panorama actual, por mu-
cho esfuerzo de exégesis que se realice por la doctrina y por mucha clarifica-
cién que efectien los Tribunales resolviendo casos concretos, mantiene dosis
importantes de inseguridad juridica, que dificulta que las empresas procedan a
aceptar las cldusulas subrogatorias via convenio colectivo. Inseguridad juridi-
ca que convendria superar en la medida de lo posible o, cuando menos, ofrecer
garantias compensatorias a las empresas adquirentes. En este dltimo terreno el
estudio se refiere a la idoneidad y oportunidad de algunos convenios colecti-
vos que introducen la necesidad de que la empresa cedente aporte un aval
bancario que garantice la posible responsabilidad de la empresa entrante por
deudas precedentes a la transmision. Se trata de una férmula a estudiar con
detalle, especialmente por cuanto que esas cldusulas pueden presentar proble-
mas no menores de respeto a la necesaria bilateralidad de derechos y deberes
entre los empleadores y los trabajadores consustancial al caracter contractual
del convenio colectivo; dicho de otro modo, dicha bilateralidad no permitiria
via convenio colectivo resolver posibles conflictos de intereses y de reparto de
obligaciones entre empresas, por cuanto que ambas se sitian en el mismo
banco de negociacién del convenio.

Por lo demas, el estudio es muy minucioso y de enorme utilidad en el
detalle del régimen juridico de aspectos que derivan de todo lo anterior: capa-
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cidad de establecer criterios selectivos de los afectados por la subrogacién, por
ejemplo, en base a la exigencia de una antigiiedad minima; obligaciones for-
males de informacién de la situacién de la plantilla por parte de la cedente a la
cesionaria; necesidad o no de que se produzca en ciertas ocasiones el consen-
timiento individualizado de los trabajadores susceptibles de subrogacién con-
tractual; forma de disfrute de las vacaciones anuales pendientes y correlativo
reparto de costes entre ambas empresas; mantenimiento o no del régimen de
teletrabajo que pueden estar disfrutando algunos trabajadores; extension de la
responsabilidad solidaria por las deudas pendientes a abono en el momento de
la transmision, etc.

Finalmente, el estudio igualmente analiza el 4mbito de vinculacién em-
presarial respecto del convenio colectivo que establece el efecto subrogatorio.
Ello lo realiza, sobre todo, desde tres perspectivas, practicamente todas ellas
conectadas con la aplicacién del principio de correspondencia, tan afianzado a
estas alturas por nuestra jurisprudencia. En primer lugar, sefialando que estas
clausulas se encuentran de forma paradigmadtica en los convenios sectoriales,
a lo que habria que afadir que posiblemente el convenio de empresa no puede
convertirse en instrumento de introduccién de unas reglas que pueden afectar
a terceros. Debe tenerse en cuenta que en estos casos se pueden pactar condi-
ciones que provoquen una lesién a intereses de tercero que repercuta sobre la
libre concurrencia entre las empresas del sector. En segundo lugar, para exigir
que el convenio colectivo correspondiente entre dentro del &mbito de aplica-
cién de la empresa adquirente, pues ello constituye la consecuencia légica del
principio de correspondencia, sin que deban introducirse requisitos adiciona-
les al derivado de este principio de correspondencia. En tercer lugar, la impo-
sibilidad de que estas reglas de subrogacion puedan ser de aplicacioén a las
Administraciones Publicas, conforme al criterio jurisprudencial, de nuevo, del
principio de correspondencia en el sentido de que los convenios del sector
publico no pueden vincular a la Administracién Publica, sin perjuicio de que
si lo puedan ser para el sector piblico.

Con la publicacién del presente estudio mantenemos la férmula de difu-
sién de los encargos periddicos efectuados por esta Comision Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos, que estd proporcionando unos resultados que
se valoran muy positivamente. Recordar que, a la vista de los resultados de
investigacion presentados en los afios precedentes, por diversos motivos, se
estim6 conveniente ofrecer al ptblico dos presentaciones del trabajo efectua-
do por cada equipo de investigacién. De un lado, una edicién en formato digi-
tal a través de la pagina web de la Comisién Consultiva, extenso y pormenori-
zado al detalle, que permitiera una informacién exhaustiva de toda la materia
objeto de estudio, lo que facilita una informacién al mas minimo detalle, que
permita efectuar cualquier consulta concreta que se desee realizar al respecto.
De otro lado, una edicién en papel, de dimensiones mds reducidas, donde se
recoja de manera mds condensada y directa el diagndstico general realizado,
las conclusiones principales del estudio, asi como las propuestas de buenas



Presentacion 15

précticas y propuesta de medidas que se sugieren por parte de los investigado-
res. Por esta segunda via se pretende que los resultados de la investigacién
puedan tener un mayor impacto, en la medida en que por esta via en papel se
logra concentrar lo mds relevante de los resultados de la investigacion. A tenor
de ello, obligado resulta efectuar un especial agradecimiento al equipo de in-
vestigacion por haber tenido que realizar este doble esfuerzo, de elaboracién
en paralelo de dos documentos, complementarios entre si, de modo que uno
invita a la lectura del otro y que confiamos que de este modo la difusién del
enorme esfuerzo de investigacion realizado pueda resultar mucho mas efecti-
va.

Solo me resta invitar a cuantos puedan estar interesados a una lectura
fructifera de este estudio, asi como agradecer al Ministerio de Trabajo y Eco-
nomia Social el apoyo material a la realizacién y publicacién de un estudio de
una indudable valia.

Febrero 2024
JESUS CRUZ VILLALON

Presidente de la Comision Consultiva

Nacional de Convenios Colectivos






METODOLOGIA DEL ESTUDIO

Organizacion del desarrollo de la investigacion: un equipo
de investigador plural y especializado

La complejidad y extensién de la materia a analizar han hecho aconseja-
ble contar con un equipo de investigacion altamente cualificado, con diversi-
dad de perfiles —para incorporar diferentes perspectivas— y habituado a
trabajar en equipo —para garantizar la coherencia interna del estudio y de las
conclusiones del mismo—.

Por este motivo, el equipo investigador estd conformado mayoritariamen-
te por juristas y economistas. Ello ha facilitado, no solamente abordar el ana-
lisis del contenido de las clausulas convencionales desde una perspectiva plu-
ral, sino también facilitar un andlisis cuantitativo de algunas cuestiones clave,
como puede ser el peso de la subrogacién en el conjunto de la negociacién
colectiva sectorial y en determinados sectores o la importancia de cada nivel
de la estructura negocial en esta concreta materia.

La Investigadora principal (Ana de la Puebla Pinilla) es Catedratica de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

El equipo de investigacion ha estado coordinado por los profesores Luis
Gordo Gonzalez (Profesor Contatado Doctor de la Universidad Auténoma de
Madrid) y Daniel Pérez del Prado (Profesor Titular de la Universidad Carlos
IIT de Madrid), que se encargaron de la seleccién inicial de la muestra de con-
venios colectivos, y de la coordinacién de los avances del equipo en las dife-
rentes fases en las que se organizé el trabajo.

El equipo de investigacion estd compuesto, ademds, por los siguientes
investigadores de las Universidades Auténoma y Carlos III de Madrid, UNED
y Valencia: José Maria Goerlich Peset, (Catedratico de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad de Valencia); Jesus R. Mercader
Uguina (Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad Carlos III de Madrid); Cristina Aragén Gémez (Profesora Titular
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Nacional de
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Educacion a Distancia); Pablo Gimeno Diaz de Atauri (Profesor Ayudante
Doctor, Universidad Carlos III de Madrid); Amanda Moreno Solana (Profeso-
ra Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Uni-
versidad Nacional de Educacién a Distancia); Rafael Moll Noguera (Profesor
Permanente Laboral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Univer-
sidad de Valencia); Patricia Nieto Rojas (Profesora Contratada Doctora de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia); Luis Enrique Nores Torres (Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Valencia) y por Victor San-
chez del Olmo (Contratado predoctoral, Universidad Auténoma de Madrid).

Descripcion y seleccion de la muestra

De acuerdo con los criterios de la convocatoria que rigen este estudio de
investigacion, la seleccién de la muestra estd basada en el conocimiento pre-
vio de ciertos sectores o empresas debido a dos motivos fundamentales. Por
una parte, porque ya en las propias bases se establecia un listado de treinta y
dos convenios sectoriales de dmbito estatal cuyo estudio era imprescindible.
Por otra, porque, por la propia naturaleza de la institucién juridica objeto de
estudio, los problemas de aplicacion practica se suscitan fundamentalmente
en sectores de actividad intensivos en mano de obra. De ahf la necesidad de
que la muestra se encuentre predisefiada teniendo en cuenta esta particulari-
dad, que a su vez excluye cualquier tipo de seleccion aleatoria.

Por todo ello, se disefi6 una muestra que identificé los convenios en los
que efectivamente se inclufan a priori clausulas subrogatorias y, en todo caso,
comprendia aquellos sectores que han planteado problemas de aplicacién
practica mds frecuentemente. Para ello se utilizé un sistema de bisqueda en
textos en el Registro de Convenios Colectivos (REGCON) del Ministerio de
Trabajo y Economia Social.

En una primera aproximacién, la bisqueda directa permitié identificar
394 convenios colectivos, entre denunciados y no denunciados, en los que se
contenia el término “subrogacién”. La muestra final, sin embargo, es menor
(373) debido a que, durante el proceso de vaciado de los convenios, con la
lectura detenida de los mismos, se redujo el nimero de convenios disponibles.
En cualquier caso, la importancia cuantitativa de la muestra es muy superior a
los 200 convenios colectivos que exigian las bases de la convocatoria. A ello
se ha afiadido el analisis de convenios colectivos, no incluidos en la muestra
inicial, que han sido acordados y publicados durante el periodo de desarrollo
de la investigacion.

Aunque la muestra es analizada con detalle en los diferentes capitulos de
esta monografia, puede ahora adelantarse que el 95% de los Convenios colecti-
vos analizados son convenios sectoriales (grafico 1). Siendo el 57% de dmbito
provincial, el 27% de dmbito autonémico y el 16% de dmbito estatal (grafico 2).
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De la muestra analizada casi el 90% contiene alguna prevision sobre la
subrogacién del personal (grafico 3), y de ellos aproximadamente el 75% re-
coge una regulacién novedosa que se aparta, en mayor o menor medida, de la
regulacion legal de la subrogacién (grafico 4). Son, por tanto, minoritarios
aquellos convenios que se limitan a aplicar en su ambito funcional y territorial
las previsiones legales.
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Fuentes de la investigacion

Ademds de la importancia nuclear que en un proyecto de este tipo tiene la
muestra de Convenios colectivos, el presente estudio se asienta, igualmente,
sobre otros dos elementos basicos desde un punto de vista metodolégico.

En primer lugar, como no podria ser de otra manera, un analisis riguroso
y profundo de la subrogacién convencional exige la sistematizacion de la lite-
ratura académica, de los informes y recomendaciones y normas vigentes o en
negociacién sobre las realidades que son objeto del estudio. Asi, aunque dicho
andlisis es transversal a lo largo de todo el estudio, es atin mds exhaustivo en
el capitulo primero —La subrogacién de personal. Delimitacién conceptual y
tipologia— que sirve de sélida base para la construccién del resto de los capi-
tulos.

Por otra parte, en segundo lugar, ante un marco normativo, entendido en
sentido amplio, relativamente estable, como se pone de manifiesto a lo largo
de este estudio, el analisis de la subrogacién convencional ha exigido un exa-
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men minucioso de la accién judicial, que ha supuesto un auténtico revulsivo
en la interpretacion y aplicacion de las normas legales y convencionales sobre
la sucesién de empresa.

En base a los tres vértices anteriores —la muestra de convenios colecti-
vos, el estudio de la doctrina y el andlisis de la jurisprudencia— se ha realiza-
do el examen del estado actual de la cuestion y su implicacién laboral y, a
partir de dicho planteamiento, se ha elaborado un analisis pormenorizado de
las principales lineas de tendencia y de los problemas practicos que se pueden
suscitar en la subrogacién del personal. Todo ello ha permitido también que
este estudio no se limite al escrutinio de las cldusulas y de los problemas exis-
tentes, sino que ha ido mds alld y recoge también propuestas de mejora en
diferentes apartados, evaluando la viabilidad juridico-técnica en cada caso y
teniendo en cuenta el doble dmbito de aplicacion de nuestras propuestas y li-
neas de actuacion, el legislativo y el propio de los sujetos negociadores.

En el “Informe ejecutivo” que se presenta a continuacién se recogen las
principales aportaciones y conclusiones que derivan del estudio realizado. Se
trata de una sintesis de la investigacion que ha llevado a cabo cada uno de los
autores que han participado en el estudio. El Informe ejecutivo recoge, por
tanto, inicamente las lineas principales que derivan del andlisis de la muestra
de convenios analizados. Su estudio exhaustivo y completo, con remisiones
detalladas a practicas convencionales concretas o a problemas especificos se
recoge en la version completa de este Informe.



I. LA SUCESION DE EMPRESA. DELIMITACION
CONCEPTUAL Y TIPOLOGIA

El Capitulo I, que pretende servir de marco conceptual para el desarrollo
del resto de la investigacion, desempeifia un papel fundamental y transversal
para el andlisis posterior. Su objetivo es analizar, en primer lugar, la regulacién
legal del fenémeno de la sucesion de empresas para identificar sus caracteris-
ticas esenciales. Este primer objetivo, a cargo de Profesor D. Pérez del Prado,
conlleva el andlisis del marco legal aplicable a la sucesion laboral de empre-
sas, asi como del papel que la negociacién colectiva puede desempefiar. Pero
también se analiza el papel que la interpretacion judicial ha jugado en la deli-
mitacion del concepto de sucesiéon de empresa que deriva de las previsiones
convencionales. En segundo lugar, el profesor L.E. Nores Torres trata de fijar
el marco general de la subrogacién convencional, desde una perspectiva que
atiende al andlisis global de las previsiones convencionales. La Profesora
Amanda Moreno Solana aborda, a continuacién y desde una perspectiva gene-
ral, la nocién de sucesién de plantilla, los elementos que determinan su apli-
cacion y los numerosos problemas aplicativos que la misma suscita. El si-
guiente apartado, a cargo de la Profesora A. de la Puebla Pinilla, remite al
andlisis de una cuestién apenas acogida en la prictica negocial, cual es la re-
levancia que la transmisién de activos inmateriales pueda tener a efectos de
apreciar la existencia de sucesion de empresa, cuestion de especial importan-
cia el algunos sectores o actividades, especialmente, aunque no solo, en em-
presas de ultima generacién, donde ni la plantilla ni los activos materiales son
suficientes para dotar de identidad a una entidad econémica. Este primer Ca-
pitulo se cierra con una valoracion de la validez de las cldusulas convenciona-
les que regulan la subrogacién desde la perspectiva del derecho de la compe-
tencia, a cargo de Profesor J.M. Goerlich Peset.

1. Introduccion al estudio del disefio legal y convencional de la sucesion
de empresas

Ante los fendmenos, cada vez mas frecuentes, de cambios en la titularidad
de la empresa, el Derecho del Trabajo tradicionalmente ha reaccionado garan-
tizando la continuidad de las relaciones laborales ligadas a la actividad, em-
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presa o centro que se traspasa. El objetivo de esta regla general es evitar que
las decisiones empresariales que afectan a la estructura de la unidad producti-
va o a su titularidad determinen la extincién de los contratos de trabajo vincu-
lados a la entidad econémica afectada. La finalidad, por tanto, es asegurar la
continuidad de los contratos de trabajo y garantizar la preservacion de los
derechos y obligaciones reconocidos a las personas trabajadoras, pero tam-
bién, huelga decirlo, que tales decisiones permitan mantener la actividad pro-
ductiva de la entidad econémica afectada.

Dada la trascendencia econdémica de esta institucién, ya en el afio 1977 el
Consejo Europeo adopté Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero de 1977, so-
bre la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de em-
presas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad. Su versién
actual, la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, define la transmision
de empresas como aquella en la que se produce el traspaso «de una entidad
econdémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o
accesoria» (art. 1.1 b)). Cuando esto ocurre, sin perjuicio de las garantias que se
establecen en el plano colectivo, en el individual se procura que los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una re-
lacién laboral existente en la fecha del traspaso sean transferidos al cesionario
como consecuencia de tal traspaso. Asimismo, aunque de forma potestativa,
«los Estados miembros podran establecer que, después de la fecha del traspaso,
el cedente y el cesionario sean responsables solidariamente de las obligaciones
que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de trabajo
o en una relacidn laboral existentes en la fecha del traspaso» (art. 3.1).

La transposicién de esta Directiva en nuestro ordenamiento juridico se
articuld a través del art. 44 ET. Sin embargo, esta no es una institucién nueva
en nuestro sistema legal, pues la sucesién de empresa es una figura vigente
desde la época de la Ley del Contrato de Trabajo. Sea como fuere, desde la
incorporacién de Espafia a la entonces Comunidad Econémica Europea, la
normativa europea y espafiola siempre han estado alineadas en esta materia.
Incluso, puede afirmarse que el régimen juridico laboral de la sucesion de
empresa incorpora, respecto de la regulacién europea, mayores garantias para
los trabajadores, ofreciendo, de este modo, un modelo mds garantista y protec-
tor del que deriva de la norma europea.

Conforme al citado art. 44 ET, existe sucesién de empresa cuando concu-
rren dos requisitos de forma simultdnea: uno subjetivo y otro objetivo. El ele-
mento subjetivo se concreta en la existencia de un negocio o hecho juridico
que suponga un cambio en la posicién juridica del empresario. El elemento
objetivo alude a la necesidad de que el cambio de titularidad afecte a una en-
tidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o
accesoria.
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La apreciacion del elemento subjetivo no ha generado excesivas contro-
versias. El articulo 44 ET no utiliza una técnica enumerativa de los supuestos
de sucesioén de empresa que dan lugar a la subrogacién del nuevo empresario
en la posicion contractual anterior, sino que se refiere genéricamente al cam-
bio de titularidad de la empresa o de parte de ella. Lo mismo sucede con el
concepto de cesidon contractual que emplea la Directiva 2001/23, que debe
interpretarse de manera amplia e incluye “cualquier cambio en la figura del
empleador” (STJCE de 2 de diciembre de 1999, C-234/98, Asunto Allen). De
ahf que la doctrina judicial atribuya capacidad transmisiva a cualquier negocio
juridico o situacién que suponga un cambio en la posicién juridica de empre-
sario, al margen de que dicho cambio tenga o no caricter voluntario. Se ha
admitido la existencia de cambio de titularidad en supuestos de compraventa,
cesion, donacién, usufructo, arrendamiento de industria o de negocio, cambio
de empresa prestadora de servicios en sucesion de contratistas, reversion tras
la finalizacion de un contrato de prestacion de servicios, ejecucion hipotecaria
de un inmueble en el que se desarrolla una actividad econémica. Y, por su-
puesto, en los casos de modificaciones estructurales de las sociedades en los
que se produce la transmision del patrimonio societario dedicado a una activi-
dad econémica, como ocurre en las fusiones, escisiones, fusiones transnacio-
nales o cesiones globales de activo y pasivo.

Ha sido, sin embargo, la delimitacién del elemento objetivo la que mayo-
res dificultades y conflictos ha generado en la practica. Mas all de la delimi-
tacion de las nociones de empresa, centro de trabajo o unidad productiva au-
ténoma, -superada desde el momento en que lo relevante es que lo transmitido
sea un conjunto de elementos organizados con capacidad productiva que man-
tiene su identidad después del cambio de titular-, la dificultad reside, precisa-
mente, en identificar cuando los elementos transmitidos estdn dotados de esa
capacidad productiva y, en particular, en determinar qué elementos son los que
dotan de esencialidad o identidad a la unidad econémica transmitida. Al res-
pecto, si tradicionalmente la entidad econdémica se articulaba en torno a ele-
mentos materiales, tangibles y fisicos -los locales, la maquinaria, el instru-
mental...- de modo que era la transmision de estos lo que permitia apreciar la
existencia de una sucesion de empresa, la diversidad y pluralidad de empresas
que en la actualidad operan en el mercado desarrollando actividades que no
precisan de elementos materiales sustanciales, ha determinado una progresiva
ampliacioén de la nocién de sucesion de empresa y, en consecuencia, su aplica-
cion en casos en los que la transmision se produce por la mera continuidad de
la prestacién de servicios por los mismos trabajadores o por la transmisién de
activos inmateriales, sin necesidad de que, en ninguno de estos casos, concu-
rra la transmisién de activos materiales.

A partir de estas premisas y conforme a la regulacion actual, el cambio en
la titularidad de la empresa produce los siguientes efectos sobre las relaciones
laborales, lo que a su vez determina el aseguramiento de ciertas garantias: a)
no extingue los contratos de trabajo afectados a la unidad productiva transmi-
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tida; b) la nueva empresa queda subrogada en los derechos y obligaciones la-
borales, incluidos los reconocidos por convenio colectivo durante la vigencia
del mismo o hasta la entrada en vigor de uno nuevo, salvo pacto en contrario,
establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los represen-
tantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion; ¢) la subrogacion
alcanza a los derechos de Seguridad Social, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general,
cuantas obligaciones en materia de proteccién social complementaria hubiere
adquirido el cedente; d) cedente y cesionario responden solidariamente duran-
te tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la trans-
misién que no hubieran sido satisfechas y de las nacidas con posterioridad a la
transmision, cuando la cesion fuese declarada delito; y e) si la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva mantiene su autonomia tras la transmision, se
mantiene el mandato de los representantes de las personas trabajadoras, que
seguiran ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas
condiciones que regian con anterioridad.

De este modo, como se anticipaba, la regulacién laboral de la sucesién de
empresas recogida en el Estatuto de los Trabajadores acoge todas las previsio-
nes exigidas por la Directiva 2001/23/CE vy, a la vez, mejora las mismas, al
menos, en los siguientes aspectos:

Por una parte, el art. 44 ET garantiza la subrogacién y la conservacién de
los derechos de Seguridad Social, incluyendo, como se ha sefialado, los com-
promisos de pensiones y, en general, cuantas obligaciones en materia de pro-
teccién social complementaria hubiere adquirido el cedente, lo que supone
una opcién expresa por ampliar la proteccion de los trabajadores en un 4mbito
que la Directiva no garantiza. Recuérdese que la norma comunitaria establece
que “Salvo disposicién en contrario por parte de los Estados miembros, los
apartados 1 y 3 no serdn aplicables a los derechos de los trabajadores en ma-
teria de prestaciones de jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo de
regimenes complementarios profesionales o interprofesionales fuera de los
regimenes legales de seguridad social de los Estados miembros” (art. 3.4.a).

Por otra, el art. 44.3 ET impone la responsabilidad solidaria a las empre-
sas cedente y cesionaria, haciendo uso de la posibilidad que el art. 3.1 de la
Directiva ofrece cuando sefala que “Los Estados miembros podran establecer
que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean respon-
sables solidariamente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la
fecha del traspaso, en un contrato de trabajo o en una relacién laboral existen-
tes en la fecha del traspaso”. Responsabilidad solidaria que, ademads, como ha
confirmado la doctrina judicial del Tribunal Supremo, alcanza no solo a las
obligaciones derivadas de los contratos de trabajo afectados por la sucesién
sino también a las referidas a relaciones laborales extinguidas con anteriori-
dad a la transmisién, siempre que hubieran estado afectadas a la entidad eco-
némica transmitida (SSTS de 15 de julio de 2003, R° 1963/2002; 4 de octubre
de 2003, R°® 585/2003 y de 5 de junio de 2018, R° 471/2017). Una garantia,
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esta dltima, que, sin embargo, no juega en el marco de las transmisiones de
empresas producidas en el marco de un procedimiento concursal. El art. 221.2
de la Ley Concursal (Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal) dispone que “El juez
del concurso serd el inico competente para declarar la existencia de sucesién
de empresa, asi como para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales
que la componen”. El art. 224.1.3° Ley Concursal, por su parte, sefiala que la
transmision de las deudas y obligaciones solo alcanza a “los créditos laborales
y de seguridad social correspondientes a los trabajadores de esa unidad pro-
ductiva en cuyos contratos quede subrogado el adquirente”. Ambas previsio-
nes suponen una excepcion a la regla que opera en las transmisiones produci-
das fuera del concurso, de modo que, en el marco concursal, la responsabilidad
de adquirente no alcanza a las deudas referidas a contratos de trabajo en los
que no se haya subrogado.

Este marco normativo se ha completado con la accién de la negociacion
colectiva cuyos elementos fundamentales, en una reflexioén de cardcter general
e introductorio, podrian sintetizarse de la siguiente forma:

En primer lugar, la negociacién colectiva ha perseguido extender las ga-
rantfas previstas en el art. 44 ET a supuestos en los que, por unos u otros mo-
tivos, no concurren las condiciones exigidas legalmente para apreciar una su-
cesion empresarial. La negociacidn colectiva ha sido especialmente activa en
los sectores que podrian denominarse “intensivos en mano de obra”, esto es,
aquellos en los que la actividad no requiere elementos materiales o inmateria-
les de modo que el cambio de empresa o entidad que presta el servicio o desa-
rrolla la actividad no implica la transmisién de tales elementos, impidiendo la
aplicacion de las garantias derivadas de la sucesiéon de empresas. En estos
sectores de actividad, es el convenio colectivo aplicable el que, en muchos
casos, impone al nuevo empresario la obligacién de subrogarse en los contra-
tos de trabajo afectados a la actividad o servicio.

En segundo lugar, por lo que respecta al 4mbito de aplicacion de las nor-
mas negociadas sobre subrogacion, la regla general es que las cldusulas de
subrogacion convencional solo son eficaces respecto de los sujetos que que-
dan incluidos dentro del ambito de aplicacién de los convenios que las incor-
poran, aunque esta regla ha sido matizada por la interpretacién judicial.

En tercer lugar, también con importantes matizaciones jurisprudenciales, la
subrogacién convencional opera con los requisitos y limites que fija el convenio.

Por tltimo, las normas convencionales, tras imponer la subrogacién del
personal, frecuentemente han acostumbrado a limitar sus consecuencias, me-
diante, por ejemplo, la excepcion de la regla de la solidaridad contemplada en
el Estatuto de los Trabajadores o su limitacion; o seleccionando el personal
que debia ser subrogado en funcién de la antigiiedad o, incluso, en funcién del
tipo contractual mediante el cual los trabajadores prestan sus servicios en la
empresa cesionaria.
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En cualquier caso, el régimen juridico de la sucesién de empresas no pue-
de entenderse adecuadamente con la mera referencia a las normas legales apli-
cables ni con el estudio de las previsiones convencionales sobre la subroga-
cién de trabajadores. La labor de interpretacion e integraciéon del marco
juridico que corresponde a los tribunales ha sido especialmente intensa en re-
lacién con la institucién de la sucesion de empresa. Tanto el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea como nuestro Tribunal Supremo han contribuido a
delimitar el régimen de la sucesién de empresas y el alcance de sus efectos. A
este respecto, cabe distinguir tres etapas diferenciadas:

En una primera fase, nuestro Tribunal Supremo interpret6 la nocién se
sucesion de empresa en el sentido de que, para que esta se produjera, era im-
prescindible, junto al cambio del sujeto explotador de la entidad econdémica
(elemento subjetivo), que se traspasaran los elementos patrimoniales o mate-
riales que configuraran la infraestructura u organizacién productiva bdsica
(elemento objetivo). Esta interpretacién chocé frontalmente con la mantenida
por el Tribunal de Justicia en el mismo periodo, la década de los noventa. A
través de una serie de resoluciones bastante préximas en el tiempo [las SSTJ-
CE de 19 de mayo de 1992 (asunto C-29/91, Redmon Stichting), 7 de marzo
de 1996 (asuntos C-171/94 y C-172/94, Merckx y Neuhuys/Ford Motors), de
11 de marzo de 1997 (asunto C-13/95, Siizen) y de 10 de diciembre de 1998
(asuntos C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Hernandez Vidal, Satner y Gémez
Montafia)], el Tribunal de Justicia dejé claro que existe transmisiéon de empre-
sa, a efectos de la Directiva, aunque no se haya producido la trasmisién de
elementos materiales. A pesar de la discrepancia, el Tribunal de Justicia y el
Tribunal Supremo mantuvieron vias paralelas durante toda la década de los
noventa debido fundamentalmente a que este dltimo no tuvo oportunidad de
manifestarse sobre la sucesion de empresa por transmision de elementos in-
materiales o intangibles.

El paso a la segunda etapa puede identificarse temporalmente con la apro-
bacién de la Directiva 2001/23 y la relevante STICE de 24 de enero de 2002
(asunto C-51/00, Temco). En Espafia, las SSTS de 20 y 27 de octubre de 2004
(R° 4424/2003 y 899/2002, respectivamente) marcaron un cambio de rumbo
radical en la interpretacién sostenida hasta aquel momento por el Tribunal
Supremo, que aceptd una revisién de su tradicional doctrina por imperativo
del Tratado de la Unidén y no sin expresar sus respetuosas «reservas» a la tesis
que termina por integrar, esto es, que pueda producirse sucesién de empresas
aun sin que se transmitan elementos materiales. Se asume asi, a partir de ese
momento, la doctrina de la sucesién de plantilla. La incorporacién de la doc-
trina de la sucesion de plantilla derivada de las previsiones convencionales
resultaba, no obstante, severamente limitada en la medida en que, conforme a
la interpretacion judicial, al derivar esta de lo dispuesto en el Convenio colec-
tivo resultaba integramente aplicable el régimen juridico disefiado en el propio
convenio, al que se reconocia capacidad para limitar los efectos y consecuen-
cias de la subrogacion.
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La dltima etapa, que llega hasta la actualidad, tiene como punto de in-
flexion la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/17, Somoza Hermo),
aunque también debe destacarse la STJUE de 8 de mayo de 2019 (asunto
C-194/18, Dodic). En la primera, el TJUE rectifica la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo de la segunda etapa, incluyendo bajo el &mbito de aplicacion de la
directiva las trasmisiones empresariales de una parte esencial, en términos de
nimero y de competencias, del personal, incluso cuando la sucesién viene or-
denada por un mandato imperativo de una norma convencional. Esto implica
que esta dltima se ve desplazada por la regulacion legal. Por su parte, el caso
Dodi¢, aunque no altera en lo sustancial lo anterior, si que ahonda en la inter-
pretacién de como han de tratarse juridicamente los supuestos de traspasos de
entidades no materiales. En particular, se destaca que «los activos inmateriales
[...] participan de la identidad de la entidad econémica de que se trata», es de-
cir, la mera transmisién de los mismos puede resultar suficiente para corroborar
la existencia de transmisién de empresa o, tomando como referente la sucesion
de plantillas, lo que podria denominarse “sucesion de intangibles”.

Esta profunda incidencia de la interpretacion judicial en el marco norma-
tivo hace que este sea practicamente ininteligible sin aquella. Tan es asi, que
los actuales criterios jurisprudenciales no solamente han dejado importantes
cuestiones interpretativas abiertas, que los propios tribunales deberdn encar-
garse de resolver en el corto plazo, sino que incluso han dado pie a propuestas
de reforma legislativa. Entre las primeras, destaca culminar la doctrina de lo
que aqui se ha denominado “sucesién de intangibles”. Por lo que hace a las
segundas, la doctrina viene insistiendo en la necesidad de dar cobertura legal
a la sucesién de plantillas. Junto a todo ello, la negociacién colectiva ha de
seguir afrontando el reto de adaptarse a esta evolucién jurisprudencial en un
entorno social y econémico muy cambiante, donde fenémenos como la digi-
talizacidon generan una profunda alteracién de las estructuras empresariales,
modificando su fisonomia y trasladando, en muchos casos, su valor esencial a
elementos intangibles.

2. La subrogacion convencional

Una vez analizada la nocién de la sucesién de empresa, delimitada por la
accién de la norma legal, de las previsiones convencionales y de la interpreta-
cién judicial, se aborda el andlisis del tratamiento que la subrogacién de con-
tratos de trabajo ha merecido en la negociacién colectiva. Se trata, en este
momento, de ofrecer una perspectiva que atiende al andlisis global de las pre-
visiones convencionales. Ello exige estudiar cuatro aspectos fundamentales.

De entrada, el punto de partida que se adopta es el relativo a la admisibi-
lidad de las clausulas subrogatorias tanto desde la perspectiva de la naturaleza
juridica del art. 44 ET, como desde las eventuales fricciones que puedan pro-
ducirse desde el prisma de la libertad de empresa y el derecho de la competen-
cia, obviamente, este dltimo de forma muy concisa ya que el Estudio incluye
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un capitulo especifico en el que se reflexiona sobre esta cuestion. Ambas pers-
pectivas de andlisis demuestran que, en efecto, nada impide la inclusién de
clausulas subrogatorias en la negociacién colectiva de manera que, con carac-
ter general puede afirmarse que el convenio colectivo puede mejorar el régi-
men de efectos previsto para la subrogacién legal, pero también puede ampliar
el supuesto de hecho normativo, extendiendo los efectos propios de la trans-
misidn a situaciones, en principio, no previstas en la norma.

En segundo lugar, se analizan los condicionamientos o limites con que se
encuentran los sujetos negociadores a la hora de establecer este tipo de clau-
sulas y que pueden incidir en la eficacia y efectividad de las mismas. Al res-
pecto, de las distintas cuestiones abordadas, las siguientes merecen una aten-
ci6n singular:

Por un lado, la relativa al &mbito aplicativo del convenio colectivo, pues
para que las cldusulas subrogatorias resulten operativas es necesario que los
sujetos obligados por las mismas estén incluidos en el ambito de aplicacién
del convenio colectivo. Por ello, se ha tratado de confeccionar una suerte de
“damero maldito” combinando tres elementos distintos (convenio sectorial/
convenio de empresa; empresa comitente/empresa contratista; externaliza-
cién/sucesion de contratas/reversién) que originan distintas posibilidades, sin
que en todas ellas la admisibilidad de la cldusula y su valor vaya a ser idéntico.

Por otro lado, las propias previsiones incluidas en las cldusulas conven-
cionales, en la medida en que estas pueden condicionar su aplicabilidad al
cumplimiento de determinados requisitos formales o a la concurrencia de de-
terminadas circunstancias en los trabajadores potencialmente afectados por la
subrogacion. Al respecto, y sin perjuicio del andlisis mas detallado y casuisti-
co que se efectta en otro capitulo de Estudio, se llama la atencién sobre cémo
este tipo de previsiones pueden actuar como condicionantes de la aplicacion
de las cldusulas convencionales.

En tercer lugar, se aborda el régimen de efectos anudado en el convenio
colectivo a las subrogaciones que dicho instrumento impone. Al respecto, el
punto de partida ha sido el de la naturaleza de derecho minimo que tiene el art.
44 ET, lo cual implica que el convenio colectivo podria mejorar el régimen de
efectos previsto para la subrogacién legal, pero también podria ampliar el su-
puesto de hecho normativo, extendiendo los efectos propios de la transmisién
a situaciones, en principio, no previstas en la norma.

A partir de ahi, ese régimen de efectos podria ser coincidente con el reco-
gido en sede legal o, en algunas ocasiones, mas reducido. De hecho, el anélisis
de la préictica negocial evidencia que no resultan extrafias cldusulas que, por
ejemplo, fijan un porcentaje minimo de plantilla a la que afecta la subrogacién
(presentes en diecis€is convenios colectivos de la muestra analizada), exigen
una determinada antigiiedad en el personal (presente en casi doscientos con-
venios de la muestra), prevén que la cesionaria pueda “seleccionar” a los afec-
tados por la subrogacién (presente en once convenios de la muestra), inciden
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en el tratamiento de la solidaridad (alrededor de treinta y cinco convenios),
aluden al mantenimiento de la antigiiedad en la nueva empresa (casi un cente-
nar de convenios) o, en fin, abordan los derechos colectivos (unos ochenta
convenios).

Este tratamiento mds “restringido” podria plantear dudas sobre la legali-
dad de este tipo de previsiones convencionales desde la perspectiva de la na-
turaleza del art. 44 ET como un minimo de derecho necesario, asi como por el
juego del criterio de sucesion de plantilla. Con todo, tradicionalmente, tales
dudas han sido despejadas a favor de la admisibilidad de este tipo de cldusulas
cuando las previsiones del convenio suponen extender las garantias de la nor-
mativa estatutaria hacia situaciones de hecho, en principio, no cubiertas por el
articulo mencionado, algo que se puede hacer con la misma intensidad a la
recogida en dicho precepto o con una intensidad diferente. Este conjunto de
afirmaciones, seguramente, ya deberian haber sido objeto de reconsideracién
como consecuencia de la incorporacién por parte del Tribunal Supremo del
criterio de la “asuncién de plantilla”, procedente de la jurisprudencia europea,
pero, sobre todo, deben de serlo hoy en dia a raiz de la lectura que de la STJUE
de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/17, Somoza Hermo) hizo el Alto Tribunal
en sus sentencias de 27 de septiembre de 2018 (R°® 2747/2016), de 24 y de 25
de octubre de 2018 (R° 2842/2016 y R° 4007/2016). Asi, si por accién del
convenio colectivo resulta que la empresa asume una parte significativa de la
plantilla en términos cuantitativos y cualitativos, y estamos ante uno de esos
ambitos o sectores en los que la mano de obra tiene una gran relevancia deter-
minante de que se aplique la doctrina de la sucesion de plantilla, habra que
entender que se ha producido una transmision de empresa que no escapara de
las previsiones contenidas en el art. 44 ET.

Asf las cosas, por hipétesis, cabe diferenciar las siguientes situaciones.

En primer lugar, cuando estemos ante contratas cuya ejecucion no se base
en el uso intensivo de mano de obra, sino que, bien al contrario, cuenten con
un soporte real (contratas “materializadas”), obviamente la transmisién de los
elementos patrimoniales que permitan la continuidad de la actividad determi-
nard que se apliquen las previsiones del art. 44 ET. A falta de dicha transmi-
sion, la subrogacién tan solo se producird si aparece prevista en el convenio
colectivo aplicable. En tales casos, el régimen juridico aplicable no serd el
derivado del art. 44 ET, sino el que aparezca recogido en el propio convenio
colectivo y en los términos que en el mismo se recojan, aunque no alcancen el
nivel de garantia y proteccién que el precepto estatutario ofrece para la suce-
sién de empresa.

Asi, en estos casos, el convenio colectivo podra fijar limites numéricos
y/o formales para que la misma se produzca. Igualmente, podrd limitarse a
imponer el mantenimiento del empleo o, diversamente, acompaiiarlo del reco-
nocimiento de las condiciones que se vinieran disfrutando en la cedente. Asi-
mismo, podrd imponer que la cesionaria se haga cargo de las deudas previas
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0, por el contrario, excluir tal responsabilidad. Finalmente, el convenio sera
libre para imponer o no la responsabilidad solidaria entre cedente y cesionario
por las deudas pendientes.

En segundo lugar, si estamos ante contratas cuya ejecucion se basa en el
uso intensivo de mano de obra y que carezcan de un soporte material relevan-
te para su desarrollo (contratas “desmaterializadas™); en tales casos, al no
existir obviamente una transmisién de elementos patrimoniales (por defini-
cidn, inexistentes), la subrogacion en las relaciones laborales no se producira
por la mera sucesion en la actividad, si bien el convenio colectivo podria esta-
blecerla. Pues bien, a partir de ahi, cabe imaginar dos variantes que van a in-
cidir de manera decisiva en el régimen juridico a aplicar.

Por un lado, cabe pensar que las previsiones convencionales tengan un al-
cance subjetivo “limitado” y que, tras actuarlas, no pueda entenderse que se ha
contratado a un volumen relevante de la plantilla en términos cuantitativos y
cualitativos; en tales casos, no resultara aplicable el criterio de la sucesion de
plantilla y, en consecuencia, el régimen de efectos serd el previsto en el propio
convenio colectivo de referencia en los términos recién resefiados: de entrada,
el convenio colectivo podrd fijar limites numéricos y/o formales para que la
misma se produzca. Igualmente, podrd limitarse a imponer el mantenimiento
del empleo o, diversamente, acompaiiarlo del reconocimiento de las condicio-
nes que se vinieran disfrutando en la cedente. Asimismo, podrd exigir que la
cesionaria se haga cargo de las deudas previas o, por el contrario, excluir tal
responsabilidad. Finalmente, el convenio serd libre para extender o no la res-
ponsabilidad solidaria entre cedente y cesionario por las deudas pendientes.

Por otro lado, cuando las previsiones convencionales no tengan un alcance
subjetivo limitado o, aun teniéndolo, su aplicacién determine la asuncién de un
volumen relevante de la plantilla en términos cuantitativos y cualitativos; en
tales casos, resultard aplicable el criterio de la sucesion de plantilla y, por tanto,
el régimen de efectos ya no serd el previsto en el propio convenio colectivo de
referencia en los términos recién resefiados, sino que la subrogacién conven-
cional habrd mutado en una subrogacion de tipo legal. Asf las cosas, las conse-
cuencias serian las siguientes: primero, si el convenio colectivo hubiese fijado
limites numéricos y/o formales para que la subrogacién tenga lugar, estos re-
sultaran inoperativos; segundo, si el convenio colectivo se hubiese limitado a
imponer el mantenimiento del empleo, pero hubiese excluido el reconocimien-
to de las condiciones laborales que se vinieran disfrutando en la cedente, tal
restriccién devendrd en inaplicable; tercero, si el convenio colectivo hubiese
previsto que la empresa cesionaria no tenia que asumir las obligaciones pen-
dientes, tal exclusion tampoco serd aplicable; y, finalmente, si el convenio co-
lectivo hubiese limitado la responsabilidad solidaria entre cedente y cesionario
por las deudas pendientes, tal restriccion no serd aplicable.

En definitiva, el margen de la negociacion colectiva respecto las cldusulas
subrogatorias tras los ultimos estadios alcanzados en la interpretacion juris-
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prudencial de las mismas se presenta bastante limitado: la posibilidad en si
misma de establecer la subrogacion en supuestos no previstos por el texto es-
tatutario permanece inalterada; ahora bien, en cuanto al régimen juridico apli-
cable, la interpretacién efectuada por el Tribunal Supremo de la STJUE de 11
de julio de 2018, asunto Somoza Hermo, obliga a diferenciar los escenarios en
funcién de si la aplicacién de las previsiones del convenio colectivo determi-
nan o no la existencia de una sucesién de empresa.

3. La sucesién de plantillas. Construccion judicial y aplicacion practica

El art. 44 ET determina en qué casos se produce la sucesioén de empresa
y cudles son sus efectos sobre las relaciones laborales afectadas a la misma.
Como ya se ha sefialado, conforme a tal precepto, existe sucesién de empresa
cuando concurren dos requisitos de forma simultdnea: uno subjetivo y otro
objetivo. El elemento subjetivo se concreta en la existencia de un negocio o
hecho juridico que suponga un cambio en la posicién juridica del empresario.
El elemento objetivo alude a la necesidad de que el cambio de titularidad afec-
te a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémi-
ca, esencial o accesoria. En relacion al elemento objetivo, resulta imprescindi-
ble tener en cuenta las importantes aportaciones del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Mds adelante se analizara la doctrina europea sobre transmi-
sién de entidades econdmicas desmaterializadas, aquellas que no requieren de
importantes elementos materiales para el desarrollo y ejecucion de su activi-
dad. Pero, sin duda, la primera y principal aportacion del Tribunal Europeo en
la delimitacién de la entidad econdmica objeto de transmision remite a la co-
nocida como doctrina de la sucesion de plantilla.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha aclarado que
la Directiva sobre transmision de empresas resulta también aplicable a los
supuestos en que se produce una asuncién de la plantilla, cuando estamos
ante sectores de actividad en los que los elementos materiales juegan un pa-
pel secundario (STJUE 24 de noviembre de 2002, C-51/00, Asunto TEM-
CO). Para determinar si concurre efectivamente el requisito de que la trans-
mision tenga por objeto una entidad econdémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, han de tomarse en consideracion todas las circunstan-
cias de hecho que caracterizan la operacidén en cuestion. Entre las que se en-
cuentran: el tipo de empresa o centro de actividad, el que se hayan transmiti-
do o no elementos materiales, el valor de los elementos inmateriales en el
momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga
cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido la
clientela, o, en definitiva, el grado de analogia de las actividades ejercidas
antes y después de la transmisién. En cualquier caso, debe aclararse que no
se trata de una lista cerrada, y son elementos que no pueden apreciarse aisla-
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damente, sino que habrd que valorar el conjunto de circunstancias de cada
caso.

Partiendo de esta premisa, el TJUE sostiene que en determinados sectores
en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un
conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun
puede constituir una entidad econémica, susceptible de explotacién auténo-
ma. En consecuencia, la entidad puede mantener su identidad, aun después de
la transmision, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la
actividad, sino que ademads se hace cargo de una parte esencial, en términos de
nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especial-
mente a dicha tarea. Por tanto, en las actividades donde los elementos patri-
moniales son marginales y descansan esencialmente en la mano de obra, la
sucesion de empresas requiere la incorporacion a la nueva empresa del niicleo
esencial de los trabajadores que conformaban la plantilla anterior. Doctrina
que, no sin iniciales reservas, ha sido ya totalmente asumida por nuestros tri-
bunales (STS de 22 de septiembre de 2016 (R°® 1438/2014); STS de 5 de mar-
zo de 2013 (R° 3984/2011), STS de 27 de abril de 2015 (R°® 348/2014), STS
de 26 de octubre de 2018 (R°2118/2016).

De la doctrina del TJUE, aceptada y aplicada por nuestro Tribunal Supre-
mo, se pueden extraer una serie de requisitos que deben operar para que se
considere la existencia de sucesion de plantillas: el primero de ellos, que se
mantenga la actividad por la empresa entrante; el segundo, que la actividad
empresarial descanse fundamentalmente en la mano de obra; y el tercero, que
se produzca una continuidad en la relacién con la plantilla preexistente, en
términos cuantitativos y/o cualitativos.

Centrandonos en las actividades que descansan fundamentalmente en la
mano de obra, debemos partir de la premisa de que esta debe ser esencial
para el mantenimiento y desarrollo de la actividad (STJUE de 27 de febrero
de 2020, asunto C-298/2018, Grafe y Phole). En estos casos, la mano de obra
se constituye como la entidad econémica necesaria y definidora de la exis-
tencia de una transmisién empresarial con todos los efectos subrogatorios del
art. 44 ET.

En este sentido, la jurisprudencia ha identificado diversas actividades que,
con caracter general y sin perjuicio de eventuales excepciones, resultan inten-
sivas en mano de obra: Accion social e intervencidn social; asistencia, aten-
cion, diagndstico, rehabilitacién y promocién de discapacitados; asistencia en
tierra en aeropuertos (handling); atencion a las personas dependientes y desa-
rrollo de la promocién de la autonomia personal; entrega domiciliaria; limpie-
za de edificios y locales; mantenimiento de cabinas, soportes y teléfonos de
uso publico; regulacién de estacionamiento limitado de vehiculos en la via
publica; reparto sin direccionar; o, en fin, seguridad y vigilancia. Todas ellas
remiten a sectores cuya actividad descansa en la mano de obra, convirtiéndose
esta en el activo principal de las empresas.
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El tercero de los requisitos ha suscitado importantes problemas interpre-
tativos, en gran medida por el caricter indeterminado e impreciso de la exi-
gencia comunitaria de continuidad de una parte relevante, en términos cuanti-
tativos y cualitativos, de la plantilla.

Por lo que hace al criterio cuantitativo, podemos afirmar que, conforme a
la doctrina judicial, cuando la nueva empresa asume a mds de la mitad de la
plantilla de la empresa saliente, se considera que existe sucesion de plantillas,
siempre que se den, obviamente, el resto de requisitos (que se continue con la
misma actividad, y que esta descanse de manera fundamental en la mano de
obra). En este sentido, muchos supuestos de los analizados en la jurispruden-
cia de referencia aprecian sucesioén de plantilla cuando la empresa cesionaria
asume mds de 50% de la plantilla que prestaba servicios para la empresa ce-
dente. Con mayor motivo se aprecia también sucesion cuando se asume a mas
de 70%.

La cuestidn requiere mayor analisis cuando la asuncién no alcanza a la
mitad de la plantilla. En estos casos el elemento cualitativo —que remite al tipo
de trabajadores, su categoria profesional o a las funciones que desempefian—
adquiere una importancia esencial. De este modo, la circunstancia de que la
subrogacién afecte a un nimero reducido de trabajadores, inferior al 50%, no
determina la automadtica exclusién de una sucesion de plantilla. En estos su-
puestos, puede resultar suficiente con el hecho de que se haya asumido una
parte significativa de la misma. La dificultad estriba en determinar qué se en-
tiende por “parte significativa de la plantilla”. A estos efectos, algunas senten-
cias han tenido en cuenta que los trabajadores trasmitidos tuvieran facultades
directivas o determinadas cualificaciones profesionales, y otros pronunciamien-
tos, los mds recientes, atienden a que el personal que se asume por la empresa
entrante resulte fundamental para llevar a cabo la prestacion del servicio.

Una vez apreciada, atendiendo a los elementos sefialados, la sucesion de
plantilla, las consecuencias serian las siguientes:

Primera, la nueva adjudicataria no tiene libertad para excluir a alguno de
los trabajadores que prestaran servicios en la entidad transmitida, sino que
deberd incorporar a toda la plantilla. La existencia de un despido como conse-
cuencia de la finalizacién de la actividad de la empresa saliente no puede su-
poner un obstaculo para que esos trabajadores despedidos se incorporen a la
plantilla de la empresa sucesora, por lo que estos trabajadores pueden recla-
mar la incorporacion a la nueva empresa o presentar una demanda por despido
ante ambas entidades implicadas en la operacion, por falta de ocupacién. In-
cluso si hubiera trabajadores despedidos unos dias antes de la fecha de la su-
brogacién, deberan considerarse parte de la sucesién de plantillas, cuando se
demuestre que el motivo del despido fue la transmision de la actividad.

Y, segunda consecuencia, se ha de garantizar la totalidad de los derechos
laborales que tenian los trabajadores con el anterior empresario. Es por ello
que el nuevo empresario se subroga en el cumplimiento de las obligaciones
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laborales y de seguridad social que tenia el anterior contratista y que estuvie-
ran pendientes de pago en los términos fijados por el art. 44 ET.

Una de las cuestiones mds controvertidas, sobre las que luego se vuelve a
lo largo del Estudio con mayor profundidad, es la subrogacién convencional y
la aplicacién de la doctrina de la sucesion de plantillas. Basta ahora con recor-
dar que, cuando la empresa entrante ha tenido que aplicar la subrogacién por
via convencional, y ello determina la existencia de sucesion de plantillas, se
aplicardn los efectos del art. 44 ET y no los establecidos en el convenio colec-
tivo. Es decir, el hecho de que la asuncién de una parte de la plantilla derive de
lo establecido en el convenio colectivo no impide la aplicacion de la doctrina
de la sucesion de plantillas derivada de la previsiones e interpretaciones de la
Directiva 2001/23/CE. Asi lo declard la doctrina europea en su STJUE de 11
de julio de 2018 (Asunto C-60/17, Somoza Hermo), y asi lo ha recogido la
doctrina del Tribunal Supremo en sentencias posteriores a la europea.

Al respecto, debe tenerse en cuenta el papel esencial que juegan los conve-
nios colectivos en relacidn con la sucesion de plantilla. Ante la posibilidad de
que, en sectores intensivos en mano de obra, la existencia de una sucesioén de
empresa quede en manos de la libérrima decisién de la empresa que asume la
prestacion del servicio, son los convenios colectivos los que imponen la subro-
gacion, generando asf el supuesto de la sucesién de plantilla. En la prestacion
de servicios en régimen de contratas es comtn que los convenios contengan
cldusulas de subrogacion obligatoria, de forma que las sucesiones empresaria-
les tendrian cardcter convencional, a las que se les aplicaria las condiciones y
los efectos previstos en el propio convenio colectivo (antigiiedad, tipo de con-
trato, exclusion de la solidaridad, etc.) y no los establecidos en el art. 44 ET. En
estos casos, en principio, la subrogacién sélo se produce si se cumplen las
exigencias previstas en el convenio y con los efectos que en el mismo se dispo-
nen. Sin embargo, cuando en este mismo régimen de contratas, la aplicacién de
la subrogacién establecida en el convenio colectivo determina, de facto, la exis-
tencia de una sucesion de plantilla, 1a regulacion convencional, en la medida en
que pueda empeorar las condiciones de la transmisidn contenidas en el art. 44
ET, debe entenderse no vélida, por lo que se terminaria aplicando el régimen
del Estatuto de los Trabajadores. De este modo, cualquier prevision recogida en
el Convenio colectivo que limite los derechos que el art. 44 ET reconoce a los
trabajadores en el marco de una sucesién de empresas —excluyendo o limitando
el reconocimiento de la antigiiedad, suprimiendo la solidaridad de cedente y
cesionario o dejando fuera de la subrogacidn contractual a colectivos o catego-
rias de trabajadores, entre otras posibilidades— resultaran inaplicables. Asi
pues, todos los trabajadores tendran derecho a incorporarse a la plantilla de la
empresa entrante aunque no lo contemple el convenio colectivo, y el nuevo
empresario tendrd que asumir todas las obligaciones y responsabilidades labo-
rales y de seguridad social respecto de todas las personas trabajadoras.

No puede dejar de advertirse, sin embargo, que esta doctrina que aplica la
sucesion de plantilla derivada de las previsiones convencionales, con las con-
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secuencias que acaban de sefialarse, ha sido objeto de criticas en la medida en
que, se ha sefialado, la parte empresarial se compromete al mantenimiento de
las relaciones laborales en un supuesto en el que la obligacién de subrogarse
no deriva de la ley, ni de la norma comunitaria. Asume este compromiso adi-
cional, pero lo hace siempre y cuando se cumplan determinados requisitos y
con ciertas limitaciones. Mantener la obligacién convencional de subrogarse,
derivar de ello la aplicacién de la Directiva y declarar inoperantes aquéllas
cldusulas convencionales que contrarien la norma, presenta un riesgo suma-
mente preocupante. Si las cldusulas de los convenios colectivos que establecen
para el contratista entrante obligaciones de incorporacién del personal del an-
terior contratista se convierten en una via para que el segundo asuma también
todas las responsabilidades laborales y sociales del anterior, incluida la respon-
sabilidad solidaria por deudas anteriores a la transmision, existe el riesgo de
que la negociacién colectiva renuncie a la incorporacion de cldusulas subroga-
torias en estos supuestos, de modo tal que el exceso de proteccién, logrado
mediante la interpretacion extensiva del TJUE, ocasionaria la desproteccion.

A esta critica puede, no obstante, responderse advirtiendo que la negocia-
cién colectiva puede articular mecanismos para evitar este efecto expansivo de
la sucesion de plantilla. En este sentido, no es infrecuente que los Convenios
colectivos incorporen cldusulas de salvaguardia para las empresas cesionarias,
imponiendo la responsabilidad exclusiva de la empresa saliente por las deudas
anteriores a la transmision. Tales cldusulas operan exclusivamente en las relacio-
nes “ad intra” entre las empresas implicadas en la sucesion, sin anular la garantia
que para el trabajador supone la responsabilidad solidaria prevista en el art. 44.3
ET, pero aportan seguridad a las empresas en relacioén con el alcance de las obli-
gaciones econdémicas que asumen en virtud de las previsiones convencionales.

Otro aspecto de la sucesién de empresas que se analiza con detalle en este
capitulo del Estudio, con impacto también en la doctrina de la sucesioén de
plantillas, es el referido a los fendmenos de reversion de actividades anterior-
mente externalizadas. Desde hace un tiempo se viene observando un fenéme-
no que se estd dando, tanto en las empresas privadas como en las Administra-
ciones Publicas, consistente en eliminar progresivamente las politicas de
externalizacién de muchos servicios que se habfan encargado a terceras em-
presas. En la actualidad, muchas de empresas y, sobre todo, Administraciones
Publicas han decidido revertir esos servicios con la finalidad de que sea la
propia empresa o Administracion la que asuma directamente la gestion directa
de los mismos. Es por ello que empiezan a aparecer problemas e interrogantes
en los supuestos de reversion sobre la integracion de las personas asalariadas
de la empresa contratista que deja de prestar servicio, y sobre las condiciones
en las que se debe producir esta integracion. A este respecto, cabe concluir que
la doctrina sobre la sucesion de plantillas se deberd aplicar cuando concurran
los elementos y requisitos que el Tribunal Supremo ha establecido.

En este concreto aspecto es preciso poner de manifiesto algunas de las
situaciones particulares que pueden producirse como consecuencia de la asun-
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cion por la empresa principal de los servicios que estaba prestando una con-
tratista, cuando se dan los requisitos para que haya sucesion de plantillas.

Primero, si no se asume por parte de la principal la plantilla de la contra-
tista, cuando la actividad productiva descansa esencialmente en la mano de
obra, no se producira el fenémeno de la sucesion de plantillas (STJUE de 20
de enero de 2011, Asunto C-463/09, Clece). En otros casos, habra que estar a
la situacién concreta y valorar si se transmiten elementos patrimoniales y si
ello puede conllevar la aplicacién del art. 44 ET. A estos efectos también se
debe tener en cuenta que la doctrina jurisprudencial no tiene en cuenta la pro-
piedad de los elementos patrimoniales, infraestructuras, materiales, instala-
ciones, etc., de forma que, si esos elementos fueran de la principal, que en su
momento cedi6 a la contrata, y ahora con la reversion, vuelven a su posesion,
estaremos ante un caso de subrogacién empresarial legal.

Segundo, si la empresa principal reasume el servicio en un supuesto que
podria ser considerado sucesion de plantillas por cumplir con los requisitos, y
los trabajadores de la contratista siguen prestando servicios para el nuevo titu-
lar de la empresa sin que nadie les haya advertido de la finalizacién de sus
contratos, o les haya informado sobre las circunstancias del cambio, se consi-
dera que existe una sucesion de plantillas por asuncién técita del personal. Asi
ha ocurrido en casos donde la principal era la Administracién Piblica, pero la
conclusién es perfectamente trasladable a los casos en los que la empresa
principal sea una empresa privada. La inaccién por parte de la principal lleva
a la conversion de la transmisién en una sucesion de plantillas.

Tercero, el Tribunal Supremo ha considerado, como consecuencia de la
doctrina del TJIUE, que cuando se produce una sucesion de plantillas como
consecuencia de la reversion del servicio, las personas trabajadoras deben in-
tegrarse en la principal con las mismas condiciones laborales que tenian en la
contrata.

4. Activos inmateriales y sucesion de empresa. Un reto para la
negociacion colectiva

Como ya se ha sefialado, la determinacion de si ha existido o no sucesién
de empresa requiere, conforme a reiterada doctrina del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, la valoracion del conjunto de circunstancias que caracteri-
zan la operacion en cuestion, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de
empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido
0 no elementos materiales como los edificios o 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 transmisién y, en fin, la duracién de
una eventual suspension de dichas actividades.
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Esa pluralidad de factores o elementos a tomar en cuenta para calificar o
no el supuesto como transmisién de empresas ha servido al Tribunal Europeo,
para elaborar la doctrina de la sucesion de plantilla.

Pero el potencial de la valoracién conjunta de todas las circunstancias
trasciende a los supuestos de sucesion de plantilla y permite apreciar la exis-
tencia de una sucesion de empresas en supuestos en los que la unidad produc-
tiva descansa no ya en elementos materiales y patrimoniales ni en la plantilla
de trabajadores, sino en otro tipo de elementos que son los que, a la postre,
dotan de identidad a la entidad econémica en cuanto son tales elementos los
que resultan imprescindibles para el desarrollo de la actividad econémica de
modo que es su transmision la que determina la existencia de una sucesion de
empresa. El objetivo es no solo identificar cudles pueden ser esos elementos
inmateriales y el tipo de actividades o empresas que descansan esencialmente
en los mismos, sino también el tratamiento que, en su caso, estan recibiendo
en la negociacién colectiva desde la perspectiva de la subrogacién del perso-
nal empleado en las mismas.

El concepto de empresa del que parte el art. 44 ET y en torno al cual se ha
elaborado la doctrina judicial de la sucesion de empresas remite a una entidad
material, fisica, tangible. Pero la tendencia hacia la ingravidez empresarial
pone en cuestion el alcance que se ha dado tradicionalmente a este precepto.
Es evidente que la delimitacién del elemento objetivo que integra el presu-
puesto de hecho de este precepto, y que remite, como ya se ha dicho, a la
exigencia de que el cambio de titularidad afecte a una entidad econémica que
mantenga su identidad, no puede prescindir de las caracteristicas que en cada
momento acompaian a la empresa. La interpretacién del art. 44 del ET debe
adaptarse al momento en que se aplica lo que implica un esfuerzo por adecuar
el concepto de empresa o entidad econémica a esta nueva realidad.

En este sentido, hay ya pronunciamientos judiciales, tanto a nivel europeo
como nacional, en los que el factor determinante para apreciar o no la transmi-
sidn reside precisamente en elementos distintos a los materiales o personales.
La clientela, el know how o activos intangibles asumen progresivamente un
papel cada vez més relevante a efectos de determinar o no la aplicacion del art.
44 ET.

Son significativos, al respecto, diversos pronunciamientos judiciales en
los que el elemento determinante para apreciar la transmisién de empresa re-
sulta ser la clientela (significativamente, la STJUE de 8 de mayo de 2019
(asunto C-194/2018, J. Dodic contra Banka Koper). Tales pronunciamientos
constituyen ejemplos interesantes en el sentido de que aprecian que la trans-
mision de clientela, por si misma, puede determinar una sucesion de empresa,
incluso en supuestos de actividades que requieren una importante infraestruc-
tura u organizacion de elementos materiales, especialmente cuando se trata de
clientela cautiva (STSJ Pais Vasco, de 7 de enero de 2021, R°® 1453/2020). En
otros casos, el mantenimiento de los principales clientes del empresario ce-
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dente constituye un elemento relevante a valorar, junto con otros concurrentes,
para apreciar la sucesién de empresas (STSJ Baleares, de 12 de diciembre de
2017, R°® 445/2017).

Junto a ello, en nuestra doctrina judicial, la transmisién de elementos inma-
teriales se ha considerado constitutiva de una sucesion de empresa en el caso de
constitucién o transmisién de una franquicia. En su contenido tipico, el contrato
de franquicia no incluye la transmisién al franquiciado de los bienes materiales
que éste puede precisar para desarrollar la actividad econdmica franquiciada. En
efecto, a través de esta modalidad contractual, el empresario franquiciador cede
al empresario franquiciado todos los elementos inmateriales de una empresa
que han producido el éxito de la misma (goodwill). Desde esta perspectiva, el
cambio del titular de la franquicia no puede sino calificarse como un cambio en
la titularidad del conjunto de medios organizados necesarios para llevar a cabo
una actividad empresarial. Y ello porque al delimitar el contenido del paquete de
franquicia, el franquiciador estd incluyendo todos aquellos bienes inmateriales
que considera esenciales y, en muchos casos suficientes, para desarrollar con
ellos una actividad empresarial. Asi lo han reconocido numerosos pronuncia-
mientos judiciales que han calificado, en diversas ocasiones, la transmisién de
una franquicia como un supuesto de sucesion de empresa (SSTSJ de Madrid, de
16 de julio de 2012, R° 2285/2012, y de 26 de enero de 2015, R® 850/2014).

Por su parte, otros elementos intangibles o inmateriales —como puede ser
el know how, aplicaciones o programas informaticos— adquieren progresiva-
mente relevancia para valorar, en una visién de conjunto, la existencia de su-
cesion empresarial—. En general, la doctrina judicial analizada revela que, en
la mayoria de los casos, la transmision de estos elementos inmateriales cons-
tituye un elemento mds, no el Unico, para valorar la existencia o no de la
transmisién de una entidad econémica. Solo de forma excepcional es posible
encontrar supuestos en los que la transmision de elementos inmateriales, —en
el caso concreto diversas aplicaciones, productos informaticos y ficheros digi-
tales— es, por si misma, determinante de la sucesion de empresa. Ello ocurre
significativamente, aunque no solo, en el sector de agencias de viajes, donde
diversos pronunciamientos judiciales han advertido que la actividad de estas
empresas no descansa en la mano de obra pues requiere disponer de unos
medios tecnolégicos y una red de mayoristas con los que materializar los via-
jes que ofrecen al publico (STSJ Pais Vasco, de 17 de diciembre de 2013, R°®
2121/2013). En estos casos, lo determinante para apreciar la sucesién de em-
presa es precisamente que se transmitan estos elementos inmateriales, al mar-
gen de que se hayan transmitido o no activos materiales o que haya continui-
dad en la prestacion de servicios por las personas trabajadoras.

Finalmente, debe sefialarse que los cambios que se estdn produciendo en
el tejido productivo estan determinando la aparicion de entidades empresaria-
les que, bien por la actividad que desarrollan, bien por los medios que usan
para su prestacion, se alejan del modelo o tipo cldsico de empresa fisica, tan-
gible. Se ha dicho que la base tecnoldgica constituye el nuevo patrimonio
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empresarial. En estos casos, es la transmision de esa base tecnoldgica lo que
determina la transmisién de la empresa. La relativa novedad del fenémeno,
que podria afectar a las empresas que operan sobre la base de plataformas di-
gitales, determina que no conozcamos todavia pronunciamientos judiciales al
respecto.

En todo caso, no puede dejar de advertirse como, cuando se trata de iden-
tificar la sucesién de empresa a partir de la transmision de clientela o de otro
tipo de intangibles, incluido el algoritmo que constituya la base del negocio,
no siempre es facil delimitar la sucesién de empresa por referencia exclusiva
a estos factores. No puede olvidarse, al respecto, que normalmente detrds de
la tecnologia, los sistemas informadticos o los algoritmos existen importantes
equipos de personas destinadas, precisamente, a dar soporte, desarrollo y
mantenimiento a dichas realidades. Los elementos personales siguen estando
en la base de las empresas tecnoldgicas. No es extrafio, por ello, que en la
doctrina judicial se aprecien supuestos en los que la sucesion deriva no solo de
la transmisién de archivos y programas digitales sino también de la continui-
dad de los trabajadores cuyos conocimientos y especializacién son imprescin-
dibles para desarrollar la actividad.

Finalmente, por lo que se refiere a la capacidad de la negociacién colecti-
va para incidir en la sucesién de empresa en sectores como los que se han
identificado, el estudio realizado permite considerar que solo excepcional-
mente los convenios colectivos toman en consideracion este tipo de elementos
intangibles para considerar que su transmisién constituye un supuesto recon-
ducible al art. 44 ET. Sin duda, la razén se encuentra en que son escasos los
convenios colectivos que regulan sectores que descansan primordialmente en
factores tecnoldgicos o digitales.

Con todo, es posible encontrar convenios colectivos que, atendiendo a las
especialidades del sector, imponen la subrogacién cuando se produce la pérdi-
da de un negocio en favor de otra empresa del mismo sector o cuando se pro-
duce la transmisién de una cartera de clientes. Es el caso, por ejemplo, del
Convenio colectivo de dmbito estatal para las empresas de mediacion de segu-
ros privados para el periodo 2019-2022 (BOE 7 de enero de 2020), que prevé
que en caso de que se produzca la cesion de la gestion de una cartera de segu-
ros, “las relaciones laborales del personal que aportaba su trabajo en la gestion
de la cartera serdn automaticamente asumidas por la persona, fisica o juridica,
que pase a responsabilizarse, o a ser titular, de la gestion de dicha cartera, sin
que se produzca ninguna modificacién en tales relaciones por tal hecho”.

Al margen de estos casos, la negociacion colectiva no ha incorporado to-
davia previsiones dirigidas a garantizar la continuidad de la plantilla en empre-
sas cuya organizacion productiva descansa en activos inmateriales o intangi-
bles. No obstante, el andlisis de la doctrina judicial ha permitido apreciar que
en algunos casos de transmisién de elementos inmateriales -clientela, know-
how, sistemas operativos... - se ha entendido que los conocimientos, habilida-
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des, especializaciéon o know-how de la plantilla resultaban imprescindibles
para el desarrollo de la actividad econémica, de modo que la mera transmisién
de los activos no seria suficiente para garantizar la continuidad de la actividad.
En estos casos, segiin la doctrina judicial, la apreciacién de una transmisién de
empresa requiere que la actividad continue siendo desarrollada por un nuevo
operador no solo con los mismos bienes sino también con la misma plantilla.
Para estos supuestos, las previsiones convencionales clasicas de subrogacién
de personal o sucesién de plantilla pueden resultar suficientes.

Pero hay, sin duda, otros casos en los que, atendiendo al valor de los in-
materiales —plataformas digitales, programas informéticos, sistemas operati-
vos...— Yy a la escasa cualificacién del personal empleado, la transmisién de
aquellos puede constituirse en el Unico o principal criterio para apreciar la
existencia de una sucesion de empresa. En estos dmbitos, muchos de ellos
todavia no ocupados por la negociacién colectiva sectorial, el convenio colec-
tivo podria jugar un papel esencial para garantizar la proteccién de los traba-
jadores.

Tampoco debe descartarse el potencial papel de la negociacion colectiva
para delimitar en negativo los supuestos en los que la mera externalizacion o
transmision de una actividad determina la aplicacién del régimen de sucesion
legal de empresas. Tarea de interés especialmente para proteger a las personas
trabajadoras ante operaciones empresariales estratégicas en las que la aprecia-
cién o no de sucesion descansa en factores inmateriales. Sin perjuicio de que
el convenio colectivo no puede imponer la inaplicacién del régimen legal de la
sucesion de empresas cuando concurren las condiciones legales, si tiene capa-
cidad para aportar garantias a las personas trabajadoras afectadas para el caso
de que, como ha ocurrido en la practica judicial, se declare una efectiva suce-
sién de empresa.

Para finalizar, debe recordarse que la tarea pendiente para la negociacion
colectiva remite también a la incorporacion de cldusulas subrogatorias que
garanticen la estabilidad en el empleo de los trabajadores en empresas de base
algoritmica, imponiendo la subrogacién cuando se produzca, por cualquier
via, la transmisién del algoritmo.

5. Subrogacion convencional y derecho de la competencia

Aunque la incorporacién de cldusulas subrogatorias es habitual y frecuen-
te en la practica negocial, no puede dejar de sefialarse que las mismas han sido
ocasionalmente cuestionadas desde la perspectiva del derecho de la compe-
tencia. Ciertamente, no han sido muchos los episodios de conflicto entre el
derecho a la negociacidn colectiva y la legislacion de defensa de la competen-
cia, pero, sin duda, las clausulas convencionales que imponen la subrogacién
contractual han sido uno de sus aspectos centrales. De hecho, en este terreno
se observa cierta tension en los diferentes dmbitos interpretativos implicados.
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En el derecho europeo, aunque la jurisprudencia del TJUE ha aceptado
que no cabe discutir las reglas sobre transmisién de empresa con base en la
disciplina del mercado, se ha mostrado también reacia a aceptar que quepa
extenderlas mds alld de la Directiva 2002/23/CE. Paradéjicamente, existen
pronunciamientos que las aplican con normalidad, en el marco del criterio de
la sucesién de plantilla previsto en los convenios colectivos.

En el derecho interno, en nuestro pais y en el de los sistemas de nuestro
entorno, se reproducen estas tensiones. Tanto en Italia como en Francia se han
formulado dudas respecto a la viabilidad de estas cldusulas, sobre todo en los
casos en los que su eficacia se pretende extender con caracter general. El conflic-
to en Espafa muestra por su parte cierta disparidad de opiniones. La autoridad
nacional de la competencia, aparte otras actuaciones, ha tramitado varios expe-
dientes sancionadores para este tipo de cldusulas. Sin embargo, existe una largui-
sima experiencia de pacifica aplicacion de ellas por los 6rganos de la jurisdiccion
social. Histéricamente su cuestionamiento desde la perspectiva de la normativa
antitrust ha sido marginal. Pero recientemente se ha planteado de forma directa
ante el Tribunal Supremo, y este ha descartado que contradigan la legislacion de
defensa de la competencia (STS de 12 de mayo de 2021, R® 177/2019).

En linea de principio, esta aproximacion parece la correcta. En términos
generales, no vulneran la legalidad competencial las cldusulas de los conve-
nios que imponen la subrogacién en los contratos de trabajo y en sus condicio-
nes en los casos en los que la normativa legal no resulta aplicable. Por un lado,
aunque tradicionalmente se han movido en un espacio normativo vacio, en los
ultimos tiempos se ha producido la recepcion de la categoria en la legislacion
positiva (cfr. arts. 15.5 ET, desde la reforma de 2010, y 130.1 Ley 9/2017 de
Contratos del Sector Publico). Las propias cautelas manifestadas por el legis-
lador en relacién con la estiba al limitar temporalmente la posibilidad de in-
cluirlas en este sector (art. 4.1 RDL 9/2019) parecen ya abandonadas (cft. arts.
18.4.c] y 18.5 Ley 14/1994, en la redaccién que les da la Ley 4/2022).

Por otro lado, con independencia de esta fundamentacién formal, no pa-
rece facil excluir que las cldusulas subrogatorias se encuentren amparadas por
los principios interpretativos que regulan la interaccién entre derecho a la ne-
gociacion y defensa de la competencia. Su conexion con la estabilidad en el
empleo y con la conservacion de los derechos de los trabajadores las sitia en
el terreno de la “biisqueda comin de medidas destinadas a mejorar las condi-
ciones de empleo y de trabajo”, lo que permite excluir, con base en la llamada
doctrina Albany, que entre en conflicto con los imperativos derivados de la
defensa de la competencia. En este sentido, cabe destacar que la subrogacién
convencional se sitiia en la misma linea que la normativa europea y nacional
en materia de transmision de empresa, como ha sefialado tanto la jurispruden-
cia europea como la de nuestro Tribunal Supremo.

Las propias autoridades espafiolas de la competencia lo han reconocido
expresamente, sin perjuicio de las reticencias que han manifestado hacia este
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tipo de cldusulas en algunas resoluciones. De estos pronunciamientos restric-
tivos podria sacarse la impresion de que de algiin modo se cuestiona la eficacia
general de este tipo de clausulas ya que la negociacién no podria afectar “di-
rectamente a las relaciones entre empresarios y terceros, como los clientes, los
proveedores, los empresarios competidores o los consumidores”. Existen, sin
embargo, buenas razones para excluir esta interpretacion, tanto desde una
perspectiva general, como en relacién especificamente con la subrogacién
convencional. La sola afectacién a los competidores no parece suficiente para
considerar que las cldusulas subrogatorias sean contrarias al derecho de la
competencia: de la jurisprudencia europea y de la de nuestro Tribunal Supre-
mo cabe deducir que los efectos anticompetitivos solo son relevantes cuando
producen una ruptura de la igualdad entre competidores.

La admisibilidad general de las obligaciones convencionales de subroga-
cion puede ser, en fin, objeto de matizacién en ciertos casos. En primer lugar,
se ha tendido a matizar el principio en los casos en los que se pretende proyec-
tar la cldusula subrogatoria sobre empresas que no entran en la unidad de ne-
gociacidon del convenio correspondiente. Ahora bien, la evolucidn interpretati-
va de los 6rganos del orden social de la jurisdiccién ha ido introduciendo
salvedades a la aplicacion de este criterio, dando paso a supuestos en los que
el convenio que la incluye se aplica fuera de su dmbito natural. Al margen, sin
embargo, de los criterios juridico-laborales que se apliquen, es preciso notar
que estas salvedades persiguen precisamente garantizar la igualdad entre los
competidores por lo que no parecen contrarios a las normas antitrust.

Un segundo matiz se relaciona con el posible uso abusivo o desviado de
la subrogacién convencional para convertirla en una verdadera arma frente a
los competidores. Pero en este tipo de casos, que ocasionalmente se reflejan en
las bases de datos, el efecto anticompetitivo no resulta del mecanismo subro-
gatorio sino més bien de las conductas que se producen alrededor de su pues-
ta en marcha. No estarfa en juego pues su legitimidad sino solo la de estas
ultimas, que podrian ser valoradas bien como abusivas, en los términos del art.
7.2 CC, o directamente como conductas prohibidas por el art. 1.1 LDC. Sin
embargo, la sola posibilidad de esta utilizacién desviada no justificarfa la in-
eficacia de la cldusula convencional.

Por dltimo, las reticencias expresadas frente a las cldusulas subrogatorias,
por las autoridades de la competencia y por los propios competidores afecta-
dos, se relacionan fundamentalmente con la falta de transparencia de su fun-
cionamiento. Esta falta de transparencia resulta, a veces, del déficit de infor-
macion necesaria para que todos los empresarios que aspiran a la prestacion
del servicio se encuentren en la misma situacién. En otros casos, lo que se ha
valorado es el mecanismo de determinacién de los trabajadores y, en concreto,
la objetividad que la preside, en relacion con la cantidad de efectivos que de-
ben subrogarse y con su designacién. Una y otra pueden hacer desaparecer la
adecuada proporcién en la subrogacion y colocar con ello en desventaja a
determinados competidores.
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Desde la perspectiva de la configuracion de las clausulas subrogatorias,
estas consideraciones tienen, por supuesto, precisas consecuencias, que pue-
den traducirse en recomendaciones para los sujetos negociadores de los Con-
venios colectivos.

Por una parte, la necesaria previsibilidad de las obligaciones de los com-
petidores requiere, de entrada, el establecimiento de mecanismos informativos
adecuados y aconseja seguramente la prevision de los efectos de su incumpli-
miento o del cumplimiento defectuoso. En este tdltimo terreno, puesto que,
desde la doctrina Somoza Hermo serd dificil evitar el efecto subrogatorio, ca-
bra pensar en la prevision de especificas responsabilidades por dafios para el
empresario saliente. Se hace preciso, de otro lado, el establecimiento de meca-
nismos adecuados para la determinacion de los trabajadores afectados, tanto
por lo que se refiere a su nimero como en relacién con su concreta asignacion.
En el primer terreno, es necesario evitar las desviaciones entre los efectivos
necesarios para la prestacion del servicio y aquellos para los que el convenio
impone la subrogacién. En el segundo, parece necesario prever la posibilidad
de conductas desviadas de las empresas y establecer mecanismos para evitar-
los o prever sus consecuencias.






II. SUBROGACION DE TRABAJADORES Y NEGOCIACION
COLECTIVA

El Capitulo II del Estudio se abre con un andlisis del impacto de la estruc-
tura de la negociacién colectiva sobre la regulacion de las cldusulas subroga-
torias, elaborado por el Profesor J.R. Mercader Uguina. El andlisis de la dis-
tribucién de competencias entre los convenios sectoriales, de dmbito estatal y
autonémico, y los convenios de empresa en la materia referida a la subroga-
cién sirve de marco general para analizar, a continuacién, y con mas detalle,
los problemas que plantea el &mbito funcional y de afectacién de las cldusulas
subrogatorias, especialmente en relacién con su aplicabilidad a las empresas
multiservicios y a los centros especiales de empleo, tarea acometida por el
Profesor R. Moll Noguera. El dltimo apartado, a cargo del Profesor L. Gordo
Gonzilez, aborda la validez y efectos de las habituales previsiones convencio-
nales que determinan la aplicacién de la subrogacién también cuando es la
Administracién Publica la que aparece como sucesora en la prestacién de un
servicio o actividad, en particular en los casos de reversidn de servicios publi-
cos previamente externalizados.

1. Estructura de la negociacion colectiva y subrogacion convencional

La subrogacién convencional o ex convenio opera cuando se produce una
sucesion de las empresas prestadoras de servicios, normalmente en los casos
de sucesion de contratas, en las que lo que se transmite no es una empresa ni
una unidad productiva con autonomia funcional, sino un servicio carente de
tales caracteristicas. En estos casos, normalmente la sucesion laboral no se
produce en aplicacién de lo establecido por el articulo 44 ET, sino que se pro-
ducird —o no— de conformidad con lo que al efecto disponga el convenio
colectivo de aplicacion.

Es el nivel sectorial el &mbito paradigmatico en el que se residencia el dise-
fo y definicién de este tipo de cldusulas. No sorprende por ello que sean tam-
bién los convenios de este nivel los que, al encargarse de disefiar marcos articu-
lados de negociacién, se ocupen de manera especial de esta materia dadas las
importantes consecuencias que, desde los mds diversos érdenes, tiene la aplica-
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cién de la técnica subrogatoria. Puede decirse, de este modo, que las reglas re-
lativas a la subrogacién ocupan un papel capital en el disefio de la estructura de
la negociacion colectiva de los sectores que recogen esta singular institucion.

Los convenios sectoriales son pues los que, en numerosas ocasiones, se
encargan de disefiar el 4&mbito propio de la subrogacién y, lo que es mas impor-
tante a efectos de nuestro estudio, a reservarse dicha materia a la hora de con-
cebir la articulacion distributiva de materias entre los distintos niveles de nego-
ciacién cuando los citados convenios cumplen la funcién racionalizadora del
tejido convencional del referido &mbito. Dicha posibilidad se encuentra abierta
por expreso mandato del art. 83.2 ET.

En efecto, el Estatuto de los Trabajadores permite construir a la autono-
mia colectiva sistemas de negociacion articulada en diferentes niveles, siendo
el convenio marco el instrumento o vértice ordenador de la negociacién de los
niveles ulteriores. Sobre esta base, los acuerdos estatales, negociados confor-
me a lo dispuesto en el art. 83.2 ET, podran incluso afectar a los convenios de
dmbito inferior, incluyendo los convenios autonémicos o provinciales, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 84.1 ET, salvo la prioridad aplicativa de
las materias listadas en el art. 84.2 ET de los convenios de empresa, grupos de
empresa o empresas en red.

Existen numerosos ejemplos de convenios sectoriales en los que se mate-
rializa esta posibilidad, reservandose el convenio estatal la regulacion de la
subrogacion. Asi ocurre, por ejemplo, en el V Convenio colectivo general del
sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos o en el V Convenio
General del sector de la construccion, que se reservan la regulacién del régi-
men subrogatorio y excluyen su negociacién en dambitos inferiores.

La inobservancia por los dmbitos inferiores de negociacién de estas reglas
de reserva material que cifie la materia de la subrogacién convencional a los
niveles estatales de negociacidn abrirfa un supuesto de concurrencia conflictiva
ex articulo 84 ET, que deberia resolverse con la anulacién del precepto o pre-
ceptos que han procedido a regular una materia que estd vedada. Y ello porque
lo relevante en un sistema de negociacién colectiva articulada es la limitacién
que experimenta la libertad de contratacién de los convenios de 4mbito inferior,
que no pueden invadir la esfera de competencias de los de 4&mbito superior.

No obstante, cabe precisar que la situacién en que quedaria el convenio
que entrase a regular los contenidos competenciales reservados al convenio
sectorial estatal seria la de su «ineficacia aplicativa» o de «mera inaplicabili-
dad» en aquellas concretas cldusulas convencionales que entrasen en contra-
diccién con la reserva material establecida.

La reserva de la subrogacién por parte del convenio sectorial estatal ha
planteado, en diversas ocasiones, problemas de articulacién entre los espacios
estatal y autonémico de negociacién. El art. 84.3 ET permite la aplicacién
concurrente de un convenio colectivo de Comunidad Auténoma que afecte a
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lo dispuesto en los de ambito estatal siempre salvo pacto en contrario negocia-
do segun el art. 83.2 ET, que haya sido acordado por sujetos legitimados (art.
87 ET) y que cumplan los requisitos de mayoria exigidos por el art. 88 ET para
constituir la comisién negociadora en la correspondiente unidad de negocia-
cién (y no por la simple mayoria de cada una de las dos representaciones
exigida por el art. 89.3 ET).

A la anterior regla se afiade una limitacién de contenido material. De este
modo, y salvo que resultase de aplicacion un régimen distinto establecido me-
diante acuerdo o convenio colectivo de dmbito estatal negociado segtn el art.
83.2 ET, no podran ser objeto de negociacion en los referidos convenios de
Comunidad Auténoma las siguientes materias (art. 84.4 ET): periodo de prue-
ba, modalidades de contratacidn, clasificacion profesional, la jornada maxima
anual de trabajo, régimen disciplinario, normas minimas en materia de pre-
vencion de riesgos laborales y movilidad geografica.

El art. 84.3 ET cierra las posibilidades de inaplicacién de la regla “prior in
tempore” del art. 84.1 ET al ambito autonémico, lo cual comporta, por una
parte, una reduccién de las oportunidades de descentralizacién de la negocia-
cién colectiva y, por otra, una incentivacion de las férmulas centralizadoras en
la negociacion colectiva.

Como se apuntaba, en los tltimos tiempos se viene observando una cierta
lucha entre los niveles de negociaciones estatales y de Comunidad Auténoma a
la hora de establecer marcos territoriales propios de ctuacién, un conflicto que
ha tenido su principal campo de batalla precisamente en la regulacién de la su-
brogacién. Buen ejemplo es la controversia entre el V Acuerdo Laboral de 4m-
bito estatal para el Sector de Hosteleria (ALEH V) y el Acuerdo Interprofesional
en relacién con la estructura de la negociacion colectiva en el &mbito de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco (AINCPV) (STS 25 de abril de 2019, R®
40/2018).El sector de la restauracién colectiva (III Convenio colectivo estatal
del sector laboral de restauracién colectiva) ofrece también un ejemplo de la
ordenacion por parte de convenio estatal de la regulacion de la subrogacion de
personal en niveles inferiores.

Finalmente, el andlisis de la regulacién de la subrogacién desde la pers-
pectiva de tipo de convenio, requiere plantearse abiertamente la cuestion de si
hay sitio para los convenios de empresa en materia de subrogacién convencio-
nal.

La practica pone de manifiesto la existencia de convenios de dmbito em-
presarial (si bien no de forma masiva) que incluyen las referidas cldusulas.
Aunque es cierto que en muchas ocasiones €stos se limitan a reproducir lo
dispuesto por el de sector, en una suerte de reafirmacion de su aplicacién a la
empresa, en otros casos su contenido es sustantivo.

Al respecto, la doctrina mds cualificada ha venido declarando que el con-
venio colectivo que regule la subrogacién ha de ser necesariamente sectorial,
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puesto que el de empresa superaria su propio ambito funcional de aplicacion.
Esta es la posicién que ha mantenido tradicionalmente el Tribunal Supremo
(STS 28 de octubre de 1996, R° 566/1996) y que ha refrendado recientemente
(STS de 18 octubre de 2022, R°® 248/2021).

Sin embargo, la realidad pone de manifiesto que pueden quedar espacios
para que los convenios colectivos de empresa incorporen cldusulas de este tipo
bien que siempre formuladas como auto obligaciones por la empresa. Es claro
que un convenio de empresa no puede establecer una cldusula subrogatoria
que vincule a terceros, pero ello no impedirfa que un convenio de este &mbito
incorpore cldusulas en las que sea la propia empresa firmante la que se com-
promete, cuando sucede a otra, a subrogarse en los contratos que mantenia
aquella con sus trabajadores. También en el seno de los grupos de empresas
pueden encontrarse féormulas de estabilizacién del empleo que imponen la
subrogacion cuando se producen operaciones que supongan el traspaso de
trabajadores entre las empresas que integran el Grupo (Acuerdo Marco de
Garantias del Grupo Endesa).

En definitiva, aunque el sectorial es el dmbito funcional paradigmaético
para la regulacién de cldusulas subrogatorias, los convenios de empresa y de
grupo conservan ciertos espacios, aun limitados, para hacer funcional la refe-
rida regla de subrogacion.

2. Ambito de aplicacion del convenio y empresas vinculadas
por la subrogacion convencional

En relacién con la subrogacién convencional, una de las cuestiones de
mayor complejidad es la referida al &mbito de sujetos vinculados y obligados
por las cldusulas de subrogacién incluidas en los Convenios colectivos o, si se
prefiere, a la posibilidad de aplicar la obligacidn de subrogacién convencional
a sujetos no incluidos en el &mbito funcional del Convenio colectivo que in-
corpora el deber de subrogacion de los contratos de trabajo.

A tales efectos, debe partirse, como regla general, de que, de conformidad
con el principio de correspondencia entre el ambito funcional del convenio
sectorial y la representatividad de las asociaciones empresariales negociado-
ras, las cldusulas subrogatorias fijadas a nivel sectorial solamente afectaran, en
principio, a las empresas que estén debidamente incluidas en dicho dmbito.

En este sentido, en la muestra de los convenios colectivos analizados se
observa que es frecuente hallar cldusulas subrogatorias, especialmente en los
convenios de las actividades por excelencia descentralizadas, que tratan de
garantizar la estabilidad en el empleo imponiendo a la empresa principal la
obligatoriedad de asumir a la plantilla destinada a la anterior contrata en caso
de recuperar la gestién de dicha actividad. En la mayoria de los convenios,
estas clausulas solo operan si la empresa principal destina personal de nueva
contratacion a desarrollar las actividades de la contrata recuperada. Pero tam-
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bién es posible encontrar cldusulas generales sin esta condicion, esto es, en las
que la obligacién de subrogacién no se condiciona al hecho de que el personal
sea de nueva contratacién. Asimismo, estos convenios suelen incorporar cldu-
sulas subrogatorias que incluso van mds alld de la empresa principal en su-
puestos de reversion y extienden su alcance para los casos en que la empresa
que ha recuperado la actividad para prestarla directamente decida, en el futu-
ro, volver a externalizar la actividad recuperada. Este tltimo tipo de cldusulas
contemplan una modalidad subrogatoria que podriamos denominar sucesién
discontinua de contratas interrumpida por la reversion de la actividad durante
un lapso temporal determinado, cuyo destinatario es la futura empresa contra-
tista. En todos estos casos, desde el punto de vista del ambito de aplicacién del
convenio, su validez quedaria incélume si la empresa principal o ambas con-
tratistas, la antigua y la futura entrante, se rigieran por el mismo convenio
colectivo sectorial. En caso contrario, no estando la empresa principal dentro
del campo de aplicacién del convenio sectorial o si a la nueva contratista no le
resulta de aplicacién dicho convenio sectorial por ser una empresa tercera
ajena al mismo, dificilmente se le podra exigir la aplicacién de estas previsio-
nes subrogatorias.

Por otro lado, tal y como se apuntaba anteriormente, es posible identificar
convenios de empresa que han incorporado obligaciones subrogatorias desti-
nadas a la empresa principal que decide recuperar la gestion directa de una
actividad previamente externalizada. En este caso, no estarifamos ante un con-
flicto de sobrerrepresentacion y exceso del ambito funcional del convenio co-
lectivo, sino ante el libre ejercicio del derecho a la negociacién colectiva por
parte del titular individual empresario quien se obliga a través del acuerdo
convencional a incorporar a la plantilla de la empresa contratista que, hasta
ese momento, venia prestando —para la empresa negociadora del convenio—
el servicio o actividad.

En relacién con las empresas multiservicios, como se sabe, tras una evo-
lucién jurisprudencial cambiante, y con el actual marco legal del art. 42.6 ET,
el convenio aplicable es el determinado por el principio de la especificidad de
la actividad de la contrata. No obstante, cuando la empresa contratista cuenta
con su propio convenio, el citado precepto impone su aplicacion para regular
las condiciones laborales de los trabajadores de la contratista. Tal previsién no
alcanza, sin embargo, a la subrogaciéon habida cuenta de que las cldusulas
subrogatorias por su propia naturaleza han de estar contempladas en un con-
venio sectorial para desplegar efectos ad extra. Esto significa que la circuns-
tancia de que la empresa multiservicios cuente con su propio convenio colec-
tivo no impide la aplicacién de la obligacién de subrogacién prevista en el
convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata.

En los convenios sectoriales recogidos en la muestra analizada, se apre-
cian con frecuencia dos tipos de cldusulas que tratan de afectar a las empresas
multiservicios: por un lado cldusulas especificas en materia de subrogacién
que extienden el dmbito de aplicacidn del convenio sectorial en esta materia a
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todas las empresas que realicen una concreta actividad de las contempladas en
el mismo, aunque realicen otras actividades diferentes y, por otro lado, clau-
sulas mas genéricas que expresamente incluyen en el dmbito funcional del
convenio a las empresas multiservicios y, por tanto, les afecta también la regu-
lacién sobre el fendmenos subrogatorio prevista en dicho convenio.

En cuanto a la legalidad de este tipo de cldusulas, la principal duda que
plantean se refiere, precisamente, a la legitimacion de las organizaciones em-
presariales firmantes de dichos convenios para representar también a las em-
presas multiservicios. En este sentido, no resulta extrafio encontrarse pronun-
ciamientos judiciales que rechazan estos intentos de frenar la actuacién de las
empresas multiservicios al considerar que los negociadores carecen de la legi-
timacion suficiente para negociar en nombre de estas empresas por no ostentar
su representatividad. Como ejemplo reciente cabe citar la SAN de 13 de octu-
bre de 2021 (Proc. 169/2021) en la que se declara la nulidad parcial del Con-
venio sectorial de mataderos de aves y conejos por incluir en su d&mbito funcio-
nal a empresas y trabajadores no representados en la Comision Negociadora,
como las empresas multiservicios cuando realicen algunas de las actividades
incluidas en el ambito funcional. Seguramente lo mds prudente, por ocioso,
seria no incluirlas expresamente en la medida en la que el convenio colectivo
sectorial les resultard aplicable a las empresas multiservicios por aplicacién de
la doctrina del Tribunal Supremo y por imperativo legal del art. 42.6 ET, que
parece estar pensado a propdsito para este supuesto.

Por otro lado, los negociadores sectoriales pueden recanalizar su preten-
sién de asegurar la aplicacion de los costes sectoriales a todas las empresas
evitando el dumping social gracias a las cldusulas de equiparaciéon que obligan
a las empresas principales y no naturalmente a empresas terceras no incluidas
en ese ambito de aplicacion. Estas cldusulas se dirigen tinica y exclusivamente
a los empresarios incluidos en el dambito funcional del convenio sectorial, quie-
nes se obligan a garantizar que los trabajadores que prestan servicios en empre-
sas contratistas o subcontratistas disfrutardn de todas o algunas de las condicio-
nes laborales fijadas en el convenio sectorial, estableciéndose como principal
garantia que los empresarios principales respondan subsidiaria o incluso soli-
dariamente de dichas obligaciones. De este modo, estas cldusulas no predeter-
minan cudl es el convenio colectivo aplicable a empresas terceras contratistas o
subcontratistas, que no estdn incluidas ni pueden estarlo en el &mbito funcional
del convenio, pero si logran superar las eventuales consecuencias de competen-
cia desleal que puede provocar los procesos de externalizacién a través de em-
presas multiservicios. Aunque dichas cldusulas rozan o pueden friccionar con
la libertad de empresa y el libre mercado por su efecto de expulsion, se garan-
tiza de modo indirecto que las empresas multiservicio apliquen condiciones del
convenio sectorial, cuando no estén ya de por si obligadas a ello, al haber asu-
mido dicho compromiso en el plano contractual con la empresa principal. Esta
opcion intermedia ha sido avalada por el Tribunal Supremo en las sentencias de
12 de marzo de 2020 (R° 209/2019) y 12 de febrero de 2021 (R° 2839/2019).
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Situacién parecida se plantea respecto de los Centros Especiales de Empleo
(CEE), pues al igual que ocurre con las empresas multiservicios, estos también
enfocan su actividad econdmica a través de la realizacion de servicios auxiliares
externalizados por otras empresas. Y en relacién con el convenio aplicable,
como se sabe, disfrutan de un régimen propio a tenor de la doctrina fijada por el
Tribunal Supremo desde la sentencia de 10 de octubre de 2010 (R° 806/2010).
En efecto, el convenio sectorial propio de la actividad desarrollada en la contra-
ta solo resultard de aplicacion en lo que tenga que ver con la subrogacién em-
presarial, sin que el CEE esté afectado por el resto del convenio. En todo lo
demds se aplicard, segtin las reglas de concurrencia, el convenio colectivo espe-
cifico para los CEE. Doctrina recogida definitivamente en la DA 27 ET. Ello
conduce a plantearse cudl es la virtualidad de las cldusulas sobre sucesién de
empresas previstas en los diferentes convenios especificos propios de los CEE,
pues estas no resultaran aplicables conforme acabamos de ver al regir sobre la
materia el convenio del sector en el que se integran y desarrollan la contrata.
Seguramente su relevancia operard ad intra, en relacidn con sus propios trabaja-
dores y, en el supuesto muy peculiar, cuando la empresa principal también sea
un CEE, tal y como confirma la STS de 30 de marzo de 2022 (R° 2375/2020).

Si ponemos el foco en los convenios analizados, constatamos que al igual
que ocurria con el caso de las empresas multiservicios nos encontramos con
clausulas, aunque poco frecuentes, que incluyen a los CEE en su ambito de
aplicacién funcional o cldusulas mds especificas en materia de subrogacion
empresarial que hacen referencia a este tipo de empresas.

Sobre la validez de las primeras, se vuelve necesario recordar que los
CEE no estin representados por las partes negociadoras de dichos convenios,
careciendo el banco patronal por tanto de la representatividad y legitimacion
negocial necesaria para poder afectar a este tipo de empresa. Es mds, el propio
art. 21 del Real Decreto 1368/1985 de 17 de julio, prevé una legitimacién
propia para los convenios de ambito superior a la empresa, que solo podran ser
negociados por las asociaciones que pudieran contar con idéntico grado de
representacion en el sector correspondiente al exigido en el 4mbito laboral
comun por el art. 87 ET, es decir, que cuenten con el 10% de los empresarios
de los CEE, siempre que den ocupacién al 10% de los trabajadores afectados
por el mismo. También el Tribunal Supremo se ha pronunciado en contra en la
sentencia de 23 de septiembre de 2014 (R® 50/2013), cuyo objeto litigioso era,
precisamente, la impugnacién de una cldusula de esta naturaleza. A mayor
abundamiento, tras la reforma legal del afio 2021, este tipo de cldusulas serian
contrarias a la DA 27% del ET.

Por el contrario, la validez de las cldusulas sectoriales en torno a la subro-
gacion empresarial que afectan o se refieren expresamente a los CEE no pare-
ce plantear tantas dudas, a pesar de que el convenio colectivo no puede esta-
blecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no
estuvieran incluidas en su dmbito de aplicaciéon. En efecto, estas cldusulas
respetarian la doctrina analizada del Tribunal Supremo que, en sintesis, decla-
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ra aplicable a los CEE el convenio sectorial de la actividad desarrollada en la
contrata en lo que tiene que ver con el mecanismo subrogatorio. A pesar de su
validez, seguramente este tipo de cldusulas resulten ociosas, en la medida en
la que los CEE estan obligados a respetar y aplicar el convenio sectorial en
atencion a la doctrina del Tribunal Supremo referida. Cuestién mds dudosa es
si los negociadores fueran mas alld de hacer referencia expresa a los CEE y
pactasen una regulacion diferenciada en materia de subrogacion para los CEE.
Ninguno de los convenios analizados ha dado este paso, seguramente estas
clausulas diferenciadoras supondrian un exceso de la legitimacién negocial y,
por tanto, su invalidez.

3. Subrogacion convencional y sector piiblico

Otra de las cuestiones que se analizan en el estudio es la relativa a la even-
tual vinculacién de las empresas y organismos que integran el sector ptiblico
respecto de las cldusulas de subrogacion previstas en los convenios colectivos
sectoriales.

Este andlisis requiere hacer dos precisiones previas. En primer lugar, es
necesario concretar las fronteras del propio concepto de sector ptblico y, en
segundo lugar, debe examinarse el alcance y los limites de las cldusulas con-
vencionales en relacién a dicho sector.

En relacion con la primera cuestidn, el sector ptiblico estd compuesto por
una pluralidad de entes tales como fundaciones ptblicas, Mutuas colaborado-
ras con la Seguridad Social, Entidades Publicas Empresariales o sociedades
publicas mercantiles, entre otros. Dentro de dicho sector podemos ubicar a las
Administraciones Publicas en sentido estricto, conformadas a su vez por la
Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, o las Entidades que integran la Administracién Local, entre otros.
Estas Administraciones, por tanto, son solo una parte del sector publico.

Respecto de la segunda cuestion, las partes negociadoras de un convenio
colectivo no disponen de una libertad absoluta para determinar su dmbito de
aplicacion. Existe ya una pacifica jurisprudencia que impide aplicar a la Ad-
ministracién Pdblica —tal y como la hemos definido previamente— el resul-
tado de la negociacién colectiva sectorial.

Es importante resaltar que los limites a la aplicabilidad de la negociacion
colectiva sectorial solo resultan de aplicacion para la Administracion en senti-
do estricto. El resto del sector publico si estd sometido al sistema de fuentes
que regula las relaciones laborales. Ello supone, por tanto, que las empresas
publicas y el resto de entes bajo control puiblico, pero sometidos al derecho
privado, deben entenderse afectados por las reglas establecidas en la negocia-
cién sectorial, incluidas aquellas normas que impongan o condicionen la su-
brogacion.
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Hechas estas precisiones iniciales, el analisis de la muestra seleccionada
de convenios colectivo permite constatar que, de aquellos convenios que in-
corporan una regulacién propia sobre la subrogacién del personal, algo mds
del 53% han previsto cldusulas especificas sobre la delimitacion de las empre-
sas a las que se aplican dichas cldusulas.

Atendiendo a este factor, las cldusulas convencionales se pueden clasifi-
car en tres grupos, de distinta relevancia cuantitativa: 1°) Las que han previsto
y regulado la subrogacién del personal afectando con distinta intensidad a las
Administraciones Publicas; 2°) Las que regulan la sucesién de contratas de la
Administracién como empresa principal; 3°) Aquellas que excluyen expresa-
mente de su aplicacién a la Administracién.

El primer grupo de cldusulas es un grupo heterogéneo en el que podemos
identificar a su vez tres tipos de cldusulas. Las que incluyen entre los sujetos
destinatarios a las Administraciones Piblicas, las que lo amplian al sector
publico y, finalmente, las que utilizan una redaccién ambigua.

En cuanto a las cldusulas que tratan de vincular a la Administracién Pabli-
ca en el sentido estricto que ha sido delimitado anteriormente, podemos cons-
tatar que se encuentran de forma muy habitual. Sobre todo, este tipo de dispo-
siciones se introducen en los convenios del sector de la limpieza y el
transporte. Quizas esta presencia mayoritaria en estos sectores se pueda deber
a que precisamente en estos la subcontratacion de la Administracién Publica
es muy frecuente y, por tanto, también lo es el cambio de contratistas privados
que prestan sus servicios para la misma e incluso la reversién de dichas con-
tratas. Ello parece haberse traducido en una clara preocupacion de los agentes
sociales negociadores por obligar a la Administracién a asumir las plantillas
de los trabajadores para garantizar su estabilidad en el empleo.

No obstante, como se ha indicado, la repeticién de este tipo de cldusulas
colisiona con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha reiterado que no
es admisible que la negociacién colectiva sectorial, en la que la Administra-
ciéon no ha formado parte, pueda incluir mandatos obligatorios dirigidos a
esta. Por consiguiente, deben entenderse ineficaces y nulas todas aquellas nor-
mas convencionales que imponen la subrogacién del personal cuando la Ad-
ministracion Piblica opta por la reversion de contratas y la prestacion directa
de los servicios previamente externalizados.

Dentro del primer bloque de cldusulas, en segundo lugar, es posible identi-
ficar también un nimero muy relevante de disposiciones convencionales que
ordenan la subrogacién del personal en las reversiones efectuadas por el sector
publico, definido en términos generales. La importancia cuantitativa de este
grupo de convenios estd impulsada por los sectores de la construcciéon y el de
aparcamiento y zonas reguladas, en los que son absolutamente mayoritarias.
Ello quizés se deba a que ambas actividades son también tipicamente desarro-
lladas y subcontratadas por el sector publico, pero quizds en mayor medida a
través de empresas publicas. De ahi que los agentes negociadores se hayan es-
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forzado en tratar de pactar un régimen juridico adecuado para regular la subro-
gacion de plantillas.

En este grupo es posible encontrar dos tipos de convenios. En primer lu-
gar, convenios que expresamente se refieren a las empresas publicas y otros
entes. En este caso, pudiera parecer razonable sostener la necesidad de dife-
renciar entre aquellas empresas publicas que prestan sus servicios en condi-
ciones de igualdad en el mercado, que deberian quedar sometidas exclusiva-
mente al Derecho del Trabajo, de aquellas otras que operan como un ente
instrumental, dominadas completamente por la Administracion, que deberian
ser tratadas como lo que son, un instrumento mas de la Administracién publi-
ca. Sin embargo, como se ha avanzado, el criterio vigente del Tribunal Supre-
mo es que a todas las empresas publicas —tanto las que prestan sus servicios
en condiciones de igualdad en el mercado, como aquellas otras que operan
como un ente instrumental— les resulta de aplicacién el sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo. Por ello, estas clausulas convencionales resultan plena-
mente vélidas y podrdn condicionar la subrogacién del personal en estas com-
paiifas. En segundo lugar, existen otros convenios que en términos mas am-
plios incluyen al sector publico en general, incluida la Administracién Piblica
en sentido estricto. En este caso, podria parecer a priori que estas cldusulas
estdn contaminadas e imponerse su nulidad, al afectar también a la Adminis-
tracién. Sin embargo, debe sostenerse la validez y correccion de las mismas,
siempre que su dmbito de aplicacién se entienda limitado al sector piiblico al
margen de las Administraciones Puablicas en sentido estricto. Por tanto, las
clausulas acordadas tendran validez, pero solo para disciplinar la subrogacién
de personal cuando esta afecte a las empresas publicas, con los mismas limites
y consecuencias que las cldusulas ya analizadas que solo contemplan su apli-
cacién a dichas empresas.

Finalmente, es el primer bloque de cldusulas encontramos aquellas que
presentan una redaccién ambigua. Que a pesar de no referirse expresamente ni
al sector publico, ni a la Administracién Publica en sentido estricto, dada la
amplitud de su redaccidn podrian entenderse incluidas tanto las Administra-
ciones como las empresas publicas. En este caso, como acabamos de indicar,
las cldusulas serdn correctas bajo la premisa de que estas solo permiten su
aplicacién a las empresas publicas, pero no a las Administraciones Publicas.

El segundo grupo de convenios colectivos por volumen cuantitativo es el
que aglutina a aquellos que contienen cldusulas convencionales que pretenden
regular la sucesién de plantillas en procesos de cambio de contratistas que
prestan sus servicios para la Administracién Publica. Por ello, son habituales
en sectores en los que la Administracion suele recurrir a la gestién indirecta o
a la colaboracién publico-privada, como, por ejemplo, la gestién de tributos,
la ayuda a domicilio o la gestién de aparcamientos.

Las cldusulas de este segundo grupo, por tanto, no vinculan a la Adminis-
tracion, sino que regulan la subrogacién del personal cuando la empresa prin-
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cipal es la Administracién Pablica o los entes que conforman el sector ptiblico
en términos mds generales. En este sentido, las cldusulas son correctas y ad-
misibles. Obviamente, siempre y cuando solo se entiendan afectadas empresas
privadas que entren dentro del 4ambito funcional y territorial de dichos conve-
nios colectivos.

Finalmente, el dltimo bloque de Convenios que incluyen cldusulas que
regulan la subrogacién de personal afectando a la Administracién suponen solo
algo mas del 2% del total de la muestra. La exclusion de la Administracion se
realiza con diferentes férmulas. La mds habitual de ellas es en realidad la me-
nos problematica, pues se limita a excluir la aplicacién de las clausulas subro-
gatorias en aquellos casos de externalizacion de servicios decidida por el pro-
pio sector publico, salvo que este esté sometido al derecho privado, en cuyo
caso sf les resultarfan de aplicacion. La aclaracion, en realidad, puede parecer
innecesaria pues dada la inamovilidad del personal funcionario y el carcter
permanente del personal laboral de la Administracién, que no puede ser objeto
de traspaso a un nuevo empleador y, por tanto, dichas cldusulas no parecen
aportar nada nuevo a la regulacion legal. Mds relevantes son las cldusulas que
excluyen de su ambito de aplicacion a la Administracién y a las empresas pu-
blicas. En estos casos, como hemos indicado, la exclusion de las Administra-
ciones Publicas es adecuada a la estructura de la negociacion colectiva y a la
interpretacion pacifica realizada por el Tribunal Supremo de ella. Sin embargo,
los agentes sociales negociadores si podrian incluir de forma legitima a las
empresas y otros entes publicos sometidos al Derecho del Trabajo dentro del
dmbito de aplicacién. No es posible estar seguro de si dicha omision se pueda
deber a una mala comprensién de los limites a los que estdn sometidas las clau-
sulas convencionales para afectar al sector ptiblico o a un deseo de los agentes
sociales de no vincular a las empresas y entes de titularidad publica. En cual-
quier caso, mas alld de la justificacion detrds de la omisidn, lo relevante es que
los agentes sociales podrian perfectamente modificar dichas clausulas e incluir
a las empresas y entes publicos. La tinica excepcién que en ningiin caso pueden
incluir es la de las Administraciones en sentido estricto consideradas.

Estrechamente vinculado con lo anterior, el estudio analiza aquellos su-
puestos en los que la normativa de contratacion publica contempla la posibili-
dad de que se pueda imponer a la Administracién Publica la subrogacién del
personal. En este sentido, la aprobacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), introdujo, en
su articulo 130, un “régimen laboral propio en materia de sucesién empresa-
rial” en el entorno del sector ptiblico.

La Ley ha introducido dos importantes cambios en esta materia. En pri-
mer lugar, la nueva redaccién dada al articulo 130 LCSP termina definitiva-
mente con las posibles dudas interpretativas que surgieron sobre el articulo
120 del anterior texto en materia de contratacién publica. Asi, la nueva LCSP
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recoge de manera clara la jurisprudencia que habia sostenido la imposibilidad
de que la Administracién incluyera en los pliegos de condiciones la obligacién
de subrogar al personal en los supuestos de cambio de contratistas, salvo que
la misma venga impuesta por el art. 44 ET o por el convenio colectivo secto-
rial aplicable. En segundo lugar, se ha alterado el régimen previsto para aque-
llos casos en los que la Administracién decida proporcionar directamente la
prestacion de un servicio. En este caso, el apartado 3 del articulo 130 LCSP
contempla que la Administracién pueda avocar la prestacién de un servicio y
subrogarse en la posicioén del anterior empleador privado cuando asf lo con-
temple una norma legal o un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién
colectiva de eficacia general.

Esta cldusula merece varias precisiones. En primer lugar, su 4mbito sub-
jetivo queda limitado a las Administraciones Publicas, por tanto, las empresas
publicas y el resto del sector ptiblico no se ven constrefiidas por dicha limita-
cioén. En segundo lugar, la LCSP recoge dos posibles vias para que la Admi-
nistracion resulte obligada a incorporar el personal de la empresa a la que su-
cederd en la reversion de la actividad: que una Ley lo establezca o que lo haga
la negociacién colectiva. La opcidn legal es desde luego una opcién ineludi-
ble, teniendo en cuenta que el criterio pacifico del Tribunal de Justicia y del
Tribunal Supremo ha sido incluir a las Administraciones Publicas en el ambi-
to de aplicacién de la Directiva 20021/23/CE y del art. 44 ET. En cuanto a la
incorporacién por mandato convencional, la subrogacién del personal serd
obligatoria si asf lo establece un convenio colectivo o un acuerdo de negocia-
cién colectiva de eficacia general. Como hemos apuntado anteriormente, la
negociacién colectiva sectorial no resulta de aplicacién a la Administracién
Publica, por no haber participado de la misma. Por tanto, los convenios o
acuerdos contemplados por la LCSP solo podran ser los que puedan suscribir-
se por la propia Administracién con la representacion de los trabajadores y
que prevean o incluyan la subrogacién del personal.

En la muestra seleccionada solo dos convenios hacen alusién de forma
expresa a la obligacién de incorporar personal fruto de la oportunidad prevista
en el articulo 130.3 LCSP. Un ndmero tan exiguo contrasta con la preocupacién
que los agentes sociales muestran al incorporar cldusulas que tratan de vincular
a la Administracién. Es cierto que dicho silencio puede ser debido a que los
agentes sociales interpretan que las cldusulas que contemplan la subrogacién
obligatoria, analizadas previamente, cuamplen esta funcién encomendada por el
articulo 130.3 LCSP. Sin embargo, debe advertirse que tanto aquellas cldusulas
que expresamente se remiten al articulo 130.3 LCSP, como las que imponen la
subrogacion sin dicha remision, devienen inaplicables pues se incluyen en con-
venios colectivos que no pueden vincular a la Administracién. Recordemos que
el Tribunal Supremo sostiene la no aplicacién del convenio sectorial a la Admi-
nistracién Publica en supuestos de sucesion o reversion de contratas.

Ahora bien, si ello es asi, cabe preguntarse qué sentido podria darse al
apartado tercero del articulo 130 de la LCSP. En este sentido, la opcién que
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debe defenderse es que la Ley de Contratos del Sector Publico habilita cierta-
mente a la negociacién colectiva a imponer a la Administracién la subroga-
cion del personal cuando se opte por la reversion de actividades desarrolladas
previamente por entidades privadas, pero dicho compromiso puede recogerse
solo por la negociacién colectiva dentro de cuyo dmbito funcional se encuen-
tre la propia Administracion. Es decir, aquellos convenios o acuerdos en los
que sea parte la propia Administracién. Aunque son excepcionales, es posible
encontrar algunos ejemplos de acuerdos y convenios que, al amparo del arti-
culo 130.3 LCSP, si constituyen un instrumento legitimo para vincular a la
Administracién e imponer la subrogacién del personal que hasta el momento
de la reversion estuviera prestando sus servicios para un operador econémico.






III. DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS
DE LOS TRABAJADORES EN LA REGULACION
CONVENCIONAL DE LA SUBROGACION

El estudio analiza, en su Capitulo III, los requisitos formales impuestos
por los convenios colectivos para que opere la subrogacién al amparo de la
norma convencional. En primer lugar (Profesora C. Aragén Gémez) se aborda
el estudio de los requisitos documentales, de informacién y de procedimiento
que los convenios colectivos acostumbran a exigir como condicién para que
opere la subrogacién, valorando las consecuencias que derivan de su incum-
plimiento. A continuacion, el Profesor P. Gimeno Diaz de Atauri se detiene en
el andlisis de los criterios de seleccion del personal afectado por la subroga-
cién, clasificando las principales pricticas convencionales al respecto. El es-
tudio continua con una revision, realizada por el Profesor V. Sanchez de Olmo,
de las previsiones convencionales sobre conservacion y garantia de los dere-
chos individuales de los trabajadores subrogados, con la finalidad de valorar
no solo el alcance y contenido de las normas convencionales en esta materia
sino también su validez y la posible eficacia de tales clausulas cuando limitan
los derechos previstos en el art. 44 ET. Finalmente, el Estudio concluye con el
andlisis, a cargo de la Profesora P. Nieto Rojas, de las cldusulas convenciona-
les referidas a los derechos de la representacion colectiva, tanto los referidos
a la continuidad del mandato representativo como los relativos a sus derechos
de informacién y consulta.

1. Exigencias y condiciones para que opere la subrogacion convencional:
Requisitos documentales, de informacion y procedimiento

Tal y como se ha sefialado con antelacion, en las contratas sucesivas de
servicios, en las que lo que se transmite no es una empresa ni una unidad pro-
ductiva con autonomia funcional, sino un servicio carente de tales caracteris-
ticas, no opera —por ese solo hecho— la sucesion de empresas establecida en
el art. 44 ET. Precisamente por ello, en aquellos sectores productivos en los
que es habitual la prestacion de servicios en régimen de contratas, los conve-
nios colectivos suelen incorporar cldusulas de subrogacién obligatoria. Y es
frecuente que estos convenios impongan a la empresa saliente determinadas
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obligaciones documentales, con el propdsito de informar sobre las circunstan-
cias de los trabajadores afectados y para justificar que se han atendido sus
obligaciones dinerarias y de la Seguridad Social. Concretamente, del total de
convenios colectivos de la muestra que contienen alguna previsiéon sobre la
subrogacion del personal en términos distintos a los establecidos en el art. 44
ET, un 83% imponen a las empresas afectadas obligaciones documentales o
de caricter informativo.

Con caricter general, puede advertirse que, como es obvio, las principales
obligaciones de este tipo recaen sobre la anterior adjudicataria del servicio
que es la que, hasta ese momento, tiene a las personas trabajadoras en planti-
Ila. No obstante, algunos convenios colectivos imponen a la empresa entrante
la obligacién de comunicar a la saliente su condicién de nueva adjudicataria
del servicio. Y en ocasiones incluso se prevé que si la empresa entrante no
cumple dicha obligacion debera subrogarse en todo el personal afectado de
forma automatica y sin mas formalidades.

Entrando en el andlisis mds especifico de los convenios colectivos, puede
afirmarse que la inmensa mayoria de los convenios que contienen cldusulas de
subrogacion convencional imponen a la empresa saliente obligaciones forma-
les como, por ejemplo, comunicar a la nueva adjudicataria del servicio la obli-
gacién de sucederle en su posicion de empleador o facilitarle determinada
documentacion, a través de la cual se persigue uno de estos tres fines: a) acre-
ditar que la persona trabajadora cumple los requisitos exigidos en el convenio
para que la empresa entrante tenga la obligacién de colocarse en la posicion
de nueva empleadora; b) relacionar los datos de identificacién de las personas
trabajadoras afectadas por la subrogacién, asi como sus concretas condiciones
laborales; y c) confirmar que la empresa saliente se encuentra al corriente en
el pago de las obligaciones que traen su causa en el contrato de trabajo. A este
respecto, sorprende que la documentacion exigida en los convenios suela ser
siempre la misma, con independencia del cudl sea el concreto alcance de lo
convenido; es decir, al margen de si, por convenio, la nueva adjudicataria esta
obligada a subrogarse en todos o en parte de los trabajadores, de si respeta en
su integridad o parcialmente el contenido del contrato, o de si asume (0 no)
alguna responsabilidad con respecto a las deudas anteriores a la transmision.

Se advierte, en relacion con el concreto contenido de esta documentacion,
que numerosos convenios colectivos mantienen la referencia a documentos ya
obsoletos (como el libro de matricula o los TC-1 y los TC-2). También se ad-
vierte una escasa o inexistente preocupacion por la minimizacién de datos, sin
limitar la informacién que debe entregarse a la empresa entrante exclusiva-
mente a los datos relacionados con las personas trabajadoras afectadas por el
cambio de empresario que resulten imprescindibles para el mantenimiento de
las relaciones laborales y para la conservacion de los derechos.

Con respecto al concreto contenido de esta documentacion, convendria
que los futuros convenios colectivos suprimieran las referencias realizadas a
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documentos ya obsoletos (como el libro de matricula o los TC-1 y los TC-2)
y que respetaran en todo caso el principio de minimizacién, de manera que la
informacidén entregada a la empresa entrante se limitase a los datos relaciona-
dos con las personas trabajadoras afectadas por el cambio de empresario e
imprescindibles para el mantenimiento de las relaciones laborales y para la
conservacion de los derechos.

De otro lado, y por lo que respecta a los documentos a través de los cuales
se pretende confirmar que la empresa saliente se encuentra al corriente en el
pago de las obligaciones que traen su causa en el contrato de trabajo, los con-
venios suelen exigir la entrega de los boletines de cotizacién correspondientes
a las dltimas mensualidades. Y de modo complementario, se suele solicitar el
certificado de descubiertos en materia de Seguridad Social y, mas excepcio-
nalmente, el certificado de estar al corriente de las obligaciones tributarias.
Pues bien, conviene tener presente que los certificados de la Tesoreria General
de la Seguridad Social expresamente advierten que no pueden ser utilizados
para exonerar de responsabilidad alguna. Y ademds tnicamente indican si
existen o no existen reclamaciones frente a la empresa por deudas ya vencidas.
Pero el hecho de que no se haya formulado reclamacion alguna contra la em-
presa no significa necesariamente que esta no tenga deudas, ni siquiera que
dichas deudas no sean liquidas y exigibles: “puede significar sencillamente
que el acreedor, por una u otra razén, no ha decidido atn reclamar su cumpli-
miento” o no esta en condiciones de reclamar. En sintesis, el efecto liberatorio
de los certificados emitidos por la TGSS es mas que cuestionable.

Precisamente por ello, seria necesario que reglamentariamente se otorgara
plena eficacia a los certificados de descubierto de la TGSS, pues ello permiti-
ria a las empresas interesadas conocer la responsabilidad que, en materia de
cotizaciones, pueden asumir con respecto a los trabajadores en cuyos contra-
tos deban subrogarse. Pero mientras esta modificacién reglamentaria no se
produzca, convendria explorar férmulas novedosas, como la contenida en el
Convenio colectivo estatal de empresas de servicios auxiliares de informa-
cién, recepcion, control de accesos y comprobacion de instalaciones, que im-
puta a la empresa saliente la obligacién de poner a disposicién de la empresa
entrante un aval bancario por importe equivalente a seis meses de salario y
cuota empresarial de las personas trabajadoras afectadas por la subrogacion.

De la muestra analizada, se desprende que algunos convenios colectivos
incorporan el mandato a la empresa que cesa en el servicio de comunicar a la
representacion legal de las personas trabajadoras la pérdida del servicio y el
nombre de la nueva empresa adjudicataria. De forma mas excepcional, se re-
conoce a los representantes de la empresa saliente el derecho a acceder a la
misma documentacién que aquella ha puesto a disposicién de la empresa en-
trante. No obstante, convendria que este derecho igualmente se reconociera a
los representantes de los trabajadores de la empresa cesionaria, teniendo en
cuenta que el cambio de empresario puede conllevar en la practica la extincién
del mandato representativo.
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Las obligaciones informativas y documentales previstas en las cldusulas
de subrogacién convencional han planteado especial litigiosidad con respecto
a los efectos derivados de su incumplimiento. Y en respuesta a esta cuestion,
debemos tener en cuenta que la solucién depende de las concretas circunstan-
cias del caso, por lo que no es posible ofrecer una tnica solucién aplicable con
cardcter general. En primer lugar, porque ante el incumplimiento de las obli-
gaciones de informacién y documentacion por parte de la empresa saliente, la
sucesién “se producird o no, de conformidad con lo que al efecto disponga el
convenio colectivo de aplicacién, y con subordinacién al cumplimiento por las
empresas interesadas de los requisitos exigidos por tal norma convenida”
(STS de 17 de septiembre de 2012, R° 2693/2011). Y, en segundo lugar, por-
que si estamos ante una sucesion de plantillas, en la préctica serd irrelevante
lo que disponga el convenio, pues la regulacién convencional se vera despla-
zada por lo establecido en el art. 44 ET.

En la practica, un 60% de los convenios que contienen cldusulas de subro-
gacién convencional no prevén las consecuencias derivadas del incumpli-
miento por parte de la empresa saliente de este requisito de cardcter meramen-
te formal. Por su parte, dentro de los convenios que si recogen los efectos de
esta inobservancia podemos distinguir, a su vez, dos grupos: a) los convenios
colectivos que mantienen indemnes los derechos de los trabajadores; y b) los
convenios que prevén consecuencias —sin duda perjudiciales— para los tra-
bajadores (que ninguna responsabilidad tienen con respecto al incumplimien-
to de la empresa saliente). En el primer bloque se encontrarian aquellos con-
venios que advierten de forma expresa que la empresa entrante no se puede
oponer a la subrogacién en el caso de que la empresa saliente no le hubiera
proporcionado a la entrante la documentacién a que viniere obligada. En el
segundo bloque, se encontrarian aquellos convenios colectivos que expresa-
mente condicionan la aplicacién de la cldusula de subrogacion al efectivo
cumplimiento de las obligaciones formales.

Pues bien, a este respecto es importante recordar que el Tribunal Supremo
ha venido admitiendo la validez de las cldusulas convencionales conforme a
las cuales el deber de subrogarse queda enervado por el total incumplimiento
de las obligaciones informativas y documentales. S6lo en supuestos de incum-
plimiento parcial, la Sala de lo Social ha modulado su doctrina para mantener
la obligacién de subrogarse cuando se ha entregado la documentacién impres-
cindible, necesaria y suficiente para entender cumplidos los deberes que la
norma convencional impone. Ello conduce a considerar que, si los sujetos
negociadores quieren asegurar la subrogacion de los contratos de trabajo, de-
berfan limitar los efectos del incumplimiento de estas obligaciones de aporta-
cién de informacién y documentacion desde la empresa saliente a la empresa
entrante, fijando las consecuencias exclusivamente en la relacién entre las
empresas, y dejando indemnes a los trabajadores que, en cualquier caso, ten-
drian derecho a ser subrogados.
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2. Criterios convencionales sobre seleccion de trabajadores afectados
por la subrogacion

Los convenios colectivos que establecen sistemas u obligaciones en mate-
ria de subrogacién de plantillas acostumbran, en numerosos casos, a estable-
cer reglas que limitan el impacto de los deberes del cesionario. Tales reglas se
materializan en la fijacidn de criterios de seleccién respecto de los trabajado-
res a subrogar. Se trata, obviamente, de supuestos en los que el convenio no
prevé la subrogacion de la totalidad de la plantilla, sino que fijan criterios que
permiten al nuevo titular de la actividad econémica seleccionar a las personas
trabajadoras en cuyos contratos se va a subrogar.

Estos criterios pueden ser mds o menos amplios, en el sentido de otorgar
un mayor o menor margen de eleccidn de las personas que efectivamente se
incorporardn a la nueva empresa y cudles permanecerdn vinculadas a la origi-
naria. Debe tenerse en cuenta que la obligacién de subrogacion tiene una tute-
la limitada, pues basicamente limitara sus efectos a la responsabilidad por la
extincién del contrato de trabajo. Por ello, salvo que concurran causas de nu-
lidad o la opcién se atribuya a la persona trabajadora (como en el caso de la
representacion legal de los trabajadores) la discusién sobre la procedencia o
no de la subrogacién se convertird, desde una perspectiva practica, en la deter-
minacién de cudl de las dos empresas, cedente o cesionaria, asume el abono
de la indemnizacién por extincion.

El punto de partida en esta materia debe ser que la transmision de una enti-
dad econdmica determina, ex art. 44 ET, la subrogacién por parte de la empresa
cesionaria en el conjunto de derechos y obligaciones laborales de las personas
trabajadoras que, en el momento de la transmision, estuvieran vinculadas a la
empresa cedente. Esta afirmacion puede resultar una obviedad para el lector en
este punto del Estudio, pero constituye un punto de partida ineludible. Es nece-
sario recordar aqui que, de conformidad con la doctrina derivada de la STJUE
de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/2018, Somoza Hermo), si se asume una
parte sustancial de la plantilla en el caso de se haya transmitido una “entidad
econdmica (...) que descansa fundamentalmente en la mano de obra”, con inde-
pendencia de que dicha asuncién se haya producido por imperativo legal o con-
vencional, resulta de aplicacién integramente la Directiva 2001/23/CE, y conse-
cuentemente todo el régimen legal de proteccion sobre el conjunto de la plantilla.

Por ello, no es posible, en la mayor parte de los casos, determinar una
respuesta automatica a la pregunta de cudl es el régimen juridico legal o con-
vencional aplicable, sino que habrad que atender a las concretas circunstancias
de la actividad que cambia de empresa.

Debe destacarse, por tanto, que son dos cuestiones distintas las que pueden
afectar al impacto real de una cldusula convencional que determine qué perso-
nas se verdn incluidas y excluidas de la obligacién de la empresa que asume la
prestacion de determinado servicio. Por una parte, la cldusula convencional re-



64 Subrogacion contractual a través de la negociacion colectiva. Resumen ejecutivo

lativa a los criterios de seleccién —como cualquier otra del convenio— puede
ser esencialmente contraria a derecho, lo que determinard su nulidad y en con-
secuencia su inexistencia juridica. Por otra, el criterio puede ser perfectamente
vélido, pero inaplicable a casos en los que el mandato legislativo establece un
régimen mayor de tutela, no dispositivo para los negociadores, por haberse pro-
ducido una transmisién de la unidad econdmica en los términos antes expuestos.

Por lo que se refiere a la primera cuestion seflalada —referida a los limites
a que queda sometida la negociacion de los criterios de seleccion— el punto de
partida para este andlisis es necesariamente el limite de cualquier convenio para
establecer diferencias en un mismo convenio colectivo. La naturaleza normativa
del fruto de estos acuerdos determina, en aplicacién de la doctrina constitucio-
nal, la interdiccion de tratamientos arbitrariamente diferenciados para situacio-
nes iguales. Es decir, el derecho a la igualdad (art. 14 CE) resulta de aplicacién
a la negociacién colectiva, aunque modulado por la garantia institucional que
supone la autonomia colectiva (art. 37 CE). Légicamente, para que los agentes
sociales, con la legitimacion representativa que les exige el sistema y la posicién
constitucional que les reconoce el art. 7 CE, puedan llevar a cabo una verdadera
negociacion con autonomia, es imprescindible que puedan establecer en cada
ambito las condiciones de trabajo (en amplio sentido) que estimen pertinentes.

En consecuencia, el pardmetro primero para la evaluacién de la validez de
las cldusulas que determinen la exclusion (automética o potencial) de determi-
nadas clases de personas trabajadoras serd el andlisis del factor que lo deter-
mina en relacion con el resultado que produzca. Asi, como se afirma con cita
de abundante jurisprudencia anterior en la STC 27/2004, de 4 de marzo, “el
principio de igualdad, no sé6lo exige que la diferencia de trato resulte objetiva-
mente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en
sede constitucional sobre la relacidn existente entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida”.

En segundo término, serd preciso determinar si se ha empleado un criterio
que, sin ser discriminatorio, resulta simplemente arbitrario, lo que determina-
ré la vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley.

Por ultimo, deberd evaluarse si existe algin incumplimiento normativo, si
la cldusula choca con algln precepto imperativo del ordenamiento juridico,
tales como la prohibicién de trato desfavorable de trabajadores temporales
(art. 15.6 ET) o con contrato a tiempo parcial (art. 14.4 ET). No puede olvi-
darse que la naturaleza normativa del convenio colectivo no lo excluye de la
aplicacién del principio de jerarquia normativa. Es claro que no puede apartar-
se de normas imperativas de rango superior, como son las disposiciones lega-
les y reglamentarias del estado y, eventualmente, de las Comunidades Auténo-
mas en el dmbito de sus respectivas competencias.

Entrando en el andlisis de las cldusulas recogidas en los convenios colec-
tivos de la muestra analizada que se refieren o incorporan criterios de seleccién
respecto de la plantilla subrogable, puede identificarse la siguiente tipologia:
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En primer lugar, cldusulas que delimitan la parte subrogable de la planti-
lla. En los términos expuestos, no es de extrafiar que no sea particularmente
frecuente en los convenios colectivos modernos la inclusiéon de cldusulas
cuantitativas o cualitativas que limiten la seleccién del personal afectado por
la misma. No obstante, si que se han detectado en la muestra algunos supues-
tos —marginales— en los que se prevé que, operando la subrogacién, esta no
tiene un impacto sobre la totalidad de la plantilla de la empresa que viniera
ejecutando el servicio. Con cardcter general, por tanto, o no se indica la parte
de la plantilla subrogada —lo mds frecuente— o expresamente se indica que
serd la totalidad de la misma. En otros, simplemente se indica cudl es la uni-
dad econémica, al vincular la adscripcién de los trabajadores a la actividad
transmitida.

En sentido opuesto, otros convenios exigen la subrogacidn en porcentajes
predeterminados (se ha detectado hasta un 60% de las personas trabajadoras
(elegidos por la nueva empresa subcontratista) que hayan sido contratadas
para la actividad subrogada; resulta claro, en estos casos, que se entra de lleno
en el nicleo de la doctrina derivada del caso Somoza Hermo, pues la identidad
de funciones y el porcentaje de personas hacen dificil sostener que no tenga
entidad suficiente.

En algtin caso se ha tratado de establecer un mecanismo de determinacién
de la plantilla necesaria para prestar el servicio que es objeto de transmision,
limitando la condicién de “subrogables” a las personas de determinadas cate-
gorias, pero excluyendo a otros sujetos. En cuanto acote la nocién de adscrip-
cién a la unidad econdmica, sin perjuicio del sometimiento a control judicial,
no deja de ser una concrecién de la aplicacion de la ley.

Son varios los supuestos en los que la delimitacién se hace por volumen
de trabajo traspasado, con lo que resulta mas que discutible la existencia de
una “unidad econémica” en la transmisién (lo que abre las puertas al espacio
convencional): las personas subrogadas no se encuentran estrictamente adscri-
tas a la realizacion del servicio para el que se altera el contratista, sino que en
realidad parece que la voluntad de los negociadores es buscar la estabilidad en
el empleo en el medio plazo.

Menos clara resulta la intencionalidad en otros convenios, en los que para
determinadas situaciones no se establece una auténtica subrogacion, sino tan sélo
un derecho de “preferencia de ingreso” limitado a una proporcién de la plantilla.

En segundo lugar, en la muestra analizada se ha detectado que es altamen-
te frecuente que se condicione el acceso de las personas trabajadoras a la su-
brogacién al cumplimiento de determinados requisitos.

Uno de los requisitos que con mayor frecuencia se exige se refiere a la
antigiiedad, limitando la subrogacion exclusivamente a las personas trabaja-
doras que acrediten una determinada antigiiedad minima en la empresa cesio-
naria. Esta cautela es razonable, pues pretende evitar que una empresa que
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pierde la contrata pueda obligar a una competidora (la que la ha ganado) a
asumir unos costes excesivos por medio de la contratacién en los dltimos mo-
mentos de la vida de la contrata. La razonabilidad de esta restriccion, sin em-
bargo, choca con la doctrina que deriva del asunto Somoza Hermo, pues no
cabe establecer por via convencional limitaciones a la obligacién subrogato-
ria. No obstante, siempre cabrd la via de explorar acciones derivadas del abuso
de derecho, obligando a asumir (por via judicial, I6gicamente, aunque serd en
via civil pues se trata de relaciones entre empresas, por mas que derive de
obligaciones establecidas en un convenio) a la empresa transmitente los per-
juicios acarreados del exceso de plantilla.

En cualquier caso, al margen de la dificil aplicacion de esta exigencia, el
51,2% de los convenios analizados establecen esta clase de requisitos, aunque
con extensiones muy diversas. Lo mds frecuente, es la exigencia de cuatro
meses de antigiiedad (o 120 dias), aunque es también bastante habitual que la
referencia sean seis meses (mds de la décima parte de los analizados) e inclu-
so que lleguen a exigir un afio de antigiiedad. En ocasiones se modula por ti-
pologias contractuales (flexibilizando por ejemplo en los extintos fijos de
obra, o no exigiendo antigiiedad en sustituciones) y se incluye a quienes co-
yunturalmente (por suspensiones de contrato vinculadas a enfermedad, naci-
mientos o similar) no estdn prestando servicios.

La forma de contemplar esta antigiiedad también presenta multiples par-
ticularidades, tanto en la referencia a la prestacién de servicios; en ocasiones
se exige la vinculacién a la actividad transmitida, en otros casos se es mas
flexible, como en relacion al al momento de computo (es mayoritaria la op-
cion por la fecha de subrogacidn, pero puntualmente se ha establecido la exi-
gencia de antigiiedad en el anuncio del concurso de licitacién que da lugar a la
contrata).

En tercer lugar, se aprecia en la muestra analizada algunos convenios co-
lectivos que otorgan a la empresa cesionaria facultades para seleccionar al
personal que serd objeto de subrogacién. Con cardcter general, la determina-
cién de las personas sobre las que se produce la subrogacion se produce de
forma automadtica, de modo que el hecho de que adjudique la contrata a una
empresa distinta pone en marcha el procedimiento por el cual la nueva empre-
sa se hace cargo de las personas trabajadoras que venian prestando servicios
en la unidad econdémica que cambia de titularidad. No obstante, es posible que
la nueva adjudicacién requiera menos mano de obra que la vencida, lo que
conlleva, previsiblemente, la necesidad de hacer reestructuraciones e incluso
extinciones contractuales.

Si no fuera de aplicacién el régimen legal del art. 44 ET, eventualmente
una parte de la plantilla permanecerd vinculada a la empresa cedente (que no
lo serd para esas personas) y el resto resultard empleada por la cesionaria.
Aunque no es frecuente, algunos convenios establecen cldusulas para concre-
tar qué personas se encontrardn en una u otra situacion.
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Distinto es el supuesto en que se establecen tinicamente prioridades de
contratacion, que se han detectado en algunos convenios en los que la obliga-
cion de subrogacion se vincula a la necesidad de mas mano de obra de la que
se dispone.

En algiin caso se modula por esta via de la seleccion la obligacién de tener
cierta antigiiedad; no opera ya como criterio automatico de exclusién de la
subrogacion sino como mera posibilidad, al permitirse a la empresa no subro-
garse, si expresamente lo decide, respecto de esas personas.

También se han detectado cldusulas de seleccioén de personal por parte de
la empresa cedente. En algunos casos, en los que se exige el consenso con la
persona trabajadora que permanecera vinculada a aquella, no plantea particu-
lares problemas. Por el contrario, cuando se impone por la sola voluntad de la
empresa transmitente de la empresa cedente de la actividad, resulta mas dudo-
so0, pues puede eludirse la garantia de proteccion que establecen ley y directi-
va.

3. Previsiones convencionales sobre los derechos individuales
de los trabajadores subrogados

El andlisis del clausulado contenido en los convenios colectivos sobre
subrogacion de la plantilla en relacidn con los derechos y obligaciones de ca-
racter individual parte de la diferenciacion en los tipos de subrogacién (legal
o convencional) que tienen reflejo en el clausulado convencional. Atendiendo
a tal criterio, cabe identificar los siguientes grupos:

(i) aquellos textos convencionales que directamente suponen una mejora de
las condiciones del articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23;

(i1) aquellos otros supuestos incluidos en los textos convencionales que nacen
al margen del articulo 44 ET y que pudieran establecer limitaciones a lo
establecido en aquel. Esto podria suceder en los casos en los que nos en-
contramos ante una sucesion de empresas de actividad intensiva de mano
de obra; es decir, aquella que no recae en la transmisién de los medios
materiales de la empresa, sino sobre la mano de obra. Este es el supuesto
debatido en la sentencia Somoza Hermo y su validez dependera del volu-
men de la plantilla que se suceda de una empresa a la otra, ya que, si la
nueva empresa se subroga en una cantidad esencial (cuantitativa o cuali-
tativa) de la plantilla, la subrogacién pasard a considerarse automadtica-
mente legal, abandonando su cardcter convencional. No tendrian, por tan-
to, validez esas limitaciones impuestas en el convenio colectivo. A estos
efectos es interesante comprobar si el propio convenio establece algin
tipo de porcentaje de la plantilla a subrogar; y

(iii) aquellos otros textos convencionales que se refieren a empresas cuyas
actividades no son intensivas, no descansan en la mano de obra, sino que
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son materializadas y en las que la importancia radica en si se transmiten
los medios de produccién de la empresa cedente a la cesionaria. Si asi
fuera, estarfamos ante el supuesto en el que piensa en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, con lo que su aplicacién es automadtica. Si
no fuera el caso, estariamos ante una subrogacién convencional con
cierto margen de regulaciéon que pudiera limitar lo contemplado en el
articulo 44 del ET.

En este sentido, y en atencién a esta tipologia, se ha analizado el clausu-
lado convencional relativo a materias como la antigiiedad, las vacaciones, los
deberes de informacién de las empresas o la responsabilidad solidaria entre
empresas para comprobar si aquel se ajusta a los requerimientos legales o ju-
risprudenciales actuales.

En lo que respecta a la antigiiedad se ha advertido que, con caricter gene-
ral, las estipulaciones convencionales en subrogacién convencional han in-
cluido y, en ocasiones, desarrollado este derecho. Asi, en aquellas empresas
intensivas de mano de obra, se ha llegado a la conclusién de que resulta posi-
tivo continuar con un clausulado que especifique el mantenimiento de todos
los derechos, incluida la antigiiedad, una vez queden acreditados. Ello con
independencia de si nos encontramos ante un supuesto de conversién automa-
tica al articulo 44 ET, por haber asumido la nueva empresa una parte esencial
de la misma (lo que ocurre con seguridad cuando el convenio colectivo impo-
ne la subrogacion de la totalidad de la plantilla), como para que opere como
una mejora convencional. Por otro lado, un clausulado que se opusiera al re-
conocimiento de la antigiiedad podria resultar nulo si se llevase a cabo una
subrogacion de parte esencial de la plantilla. Si no fuera el caso, esta limita-
cion en el reconocimiento de la antigiiedad supondria, adicionalmente, una
minoracién de los haberes de las personas trabajadoras subrogados con lo que
habria que habilitar en el propio convenio colectivo sistemas de eleccién o
extincién indemnizada de las personas trabajadoras para que la misma no tu-
viese la consideracién de obligacién gravosa para las personas trabajadoras.
Por otro lado, en lo que respecta a convenios que rigen a las empresas de acti-
vidad materializada, no intensiva de mano de obra, comprobamos que los tex-
tos establecen una garantia completa respecto de los derechos de las personas
trabajadoras, en consonancia con el articulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, pero con mayor detalle.

Respecto del derecho a disfrutar del descanso anual se han analizado las
variadas regulaciones que incluyen los convenios colectivos. Asi, se ha lle-
gado a la conclusién de que resulta positiva una regulacién general que re-
coja el derecho de las personas trabajadoras al descanso anual efectivo con-
tenido en el articulo 38 ET con independencia de la empresa de la que
dependa. Todo ello resulta positivo, mas cuando se establecen unos criterios
organizativos que resultan en una regulacién sobre el momento del disfrute
o la manera de establecer su retribucioén (y/o compensacién) entre empresa
saliente y entrante.
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También se ha analizado y puesto de manifiesto la posibilidad de incluir
en el clausulado convencional otros derechos, como pueda ser el teletrabajo
instaurado en la empresa saliente.

En lo que respecta a las obligaciones, se ha tomado en consideracion el
clausulado que contenia la obligacién de informar de manera individualizada,
a las personas trabajadoras, sobre la subrogacioén, por parte de la empresa sa-
liente, y de la situacion juridico-laboral en la que quedan tras la misma, por la
empresa entrante. Asi, de la muestra de convenios, se ha destacado la obliga-
cion por parte de la cedente (y, en ocasiones, también la cesionaria) de infor-
mar a las personas trabajadoras directamente sobre la subrogacién. Esto se
puede considerar como una mejora del articulo 44 del ET. Con ello, podemos
entender que, con independencia del tipo de subrogacion de que se trate, siem-
pre que la misma se lleve a cabo, es una buena practica informar a las personas
trabajadoras sobre la sucesion de la empresa, detallando las fechas de efecto y
la situacion juridico laboral en la que van a quedar tras la subrogacion

Se ha analizado, por ultimo, la responsabilidad solidaria entre empresas,
con especial énfasis en las posibilidades existentes en la subrogacién legal y
en la posibilidad de establecer avales o seguros entre empresas para evitar si-
tuaciones gravosas para las empresas entrantes. En este sentido, atendiendo a
la tipologia de subrogaciones existentes en relacién con la actividad de la
empresa, podemos afirmar que solo aquellos supuestos en las que la empresa
cesionaria no se subrogue en una parte esencial de la plantilla (en empresas
cuya actividad es intensiva de mano de obra) o no se transmitan los bienes de
la empresa (en aquellas empresas cuya actividad es materializada) se puede
establecer un clausulado distinto al contemplado en el articulo 44 ET. Es en
ese espacio donde los operadores sociales tienen margen de maniobra. No
obstante, la responsabilidad solidaria no deja de ser una garantia extra a tener
en cuenta.

4. Aspectos colectivos de la regulacion convencional de la subrogacion.
Mandato de los representantes y el alcance de los derechos de
informacion

El cambio en la titularidad de una empresa, un centro o una unidad pro-
ductiva auténoma produce efectos complejos sobre las relaciones laborales,
tanto desde la perspectiva del derecho individual como desde la perspectiva de
las relaciones colectivas. Centrdndonos en este dltimo aspecto es evidente que
el cambio de titularidad afecta a las estructuras colectivas y, significadamente,
a la condicion de representante pues, con cardcter general, se extinguird el
mandato de los representantes si el centro de trabajo que sirvié de base para su
eleccién desaparece. La vinculacion del representante a una concreta base
electoral impide que el mismo pueda ser impuesto a trabajadores distintos a
sus electores, obligando a quienes nada tuvieron que ver en el nacimiento de
esta representacion a soportar la “agregacion” de aquélla.
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Este principio general solo encuentra una excepcion en el art. 44.5 ET
pues, como apunta este precepto, “cuando la empresa, el centro de trabajo o la
unidad productiva conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empre-
sario no extinguird por si mismo el mandato de los representantes legales que
seguirdn ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas
condiciones que regian con anterioridad”, esto es, con los derechos, garantias y
prerrogativas que definieron su eleccién asi como por el tiempo que reste hasta
la finalizacién de su mandato.La prevision estatutaria referida trae causa, como
bien es sabido, en la normativa comunitaria, concretamente el vigente art. 6.1
de la Directiva 2001/23/CE, que contempla la subsistencia del estatuto y fun-
cion de los representantes de los trabajadores afectados por un traspaso.

El mandato se mantiene entonces en sus términos configuradores, esto es,
hasta su finalizacién y con las mismas garantias, derechos y facilidades que
regian con anterioridad. La opcidn legal escogida supone la continuidad de la
composicién del o de los 6rganos de representacion y, en consecuencia, del
mandato de los representantes que se mantendrdn en funciones en el ejercicio
de sus competencias y de sus garantias hasta tanto no se hubiesen promovido
y celebrado nuevas elecciones (articulo 67.3 ET) a salvo, obviamente, de las
excepciones derivadas de pérdida de identidad de la entidad transmitida por
ser absorbida o disuelta, en la nueva estructura empresarial empresas entrante
y saliente. Extremos estos dltimos que, a juicio del Tribunal Supremo (STS de
20 de septiembre de 2021, R° 1265/2019), “por constituir la excepcién a la
regla general de continuidad del mandato representativo, habrdn de ser, expre-
samente probados. Y ocurre que en el supuesto que nos ocupa nada consta en
los hechos probados sobre la conservacién o no de la autonomia de la entidad
transmitida, por lo que debe regir, con plenitud, la regla general de la continui-
dad del mandato representativo”.

En la medida en que la conservacidn del mandato representativo requiere
la subsistencia del substrato objetivo y subjetivo o electoral de su representa-
cidn, es decir, del &mbito en el que fueron elegidos los representantes, la con-
clusion resulta ser que la desaparicién de un centro de trabajo implica la fina-
lizacién del mandato representativo de los representantes y ello, aunque el
centro de destino no cuente con representantes legales, si bien cabe plantearse
cudl es el espacio de la negociacién colectiva en relacion al mantenimiento de
la condicién de representante legal, aunque la entidad transmitida no conserve
la autonomia referida.

La doctrina judicial se encuentra dividida entre aquellos pronunciamien-
tos que consideran que el mandato representativo ha de extinguirse automati-
camente, y aquellos otros que sancionan la subsistencia del mandato por el
plazo para el que resultaron elegidos, sin perjuicio de su cese por las causas y
procedimientos que establece la Ley.

Respecto al tratamiento de este tema en la muestra de convenios colecti-
vos analizada, las clausulas vinculadas a los efectos del mandato ante una su-
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cesion de empresa, aunque no son muy numerosas, si que contienen plurales
soluciones. Es frecuente que se establezca una suerte de opcién para “los
miembros de Comité de Empresa, los delegados de personal y los delegados
sindicales, que “podran optar, en todo caso, entre permanecer en su empresa o
subrogarse en la empresa adjudicataria”.

Esta opcién suele limitarse en el supuesto que hubiera sido contratado
expresamente por obra o servicio determinado para el centro afectado por la
subrogacion, o que la subrogacidn afecte a la totalidad de la plantilla”. En tal
caso, la nueva empresa adjudicataria respetara los derechos de la representa-
cion legal de los trabajadores y trabajadoras existentes en la empresa cedente
en los términos establecidos en la legislacién vigente y el convenio colectivo
de aplicacién. En algtin convenio analizado, que también contempla esta posi-
bilidad de opcién, se da un perentorio plazo para la eleccién (24 horas tras la
designacion del nimero de personas trabajadoras a subrogar).

La negociacidn colectiva, ante subrogaciones cuyo origen es convencio-
nal y no legal, tiene un fecundo campo de accion para disciplinar los términos
de mantenimiento o no de la condicién representativa. A nuestro juicio, la
opcién mds respetuosa con la disciplina legal es que la nueva empresa adjudi-
cataria respetard los derechos de la representacion legal de los trabajadores
existentes en la empresa cedente en los términos establecidos en la legislacion
y en el convenio colectivo de aplicacion.

Mayor interés presentan las cldusulas convencionales que contemplan
una doble alternativa en funcién del dmbito en el que se haya producido la
eleccion del representante, de manera que los representantes de los trabajado-
res, sean de cardcter unitario o sindical, que hubieran sido elegidos con motivo
de un proceso electoral que afect6 al centro de trabajo y/o designados por la
organizacion sindical que representan, que sean objeto de subrogacién, con-
servaran su condicién y cargo y los mismos derechos y garantias que tuvieran
reconocidos en la empresa concesionaria saliente hasta el final de su mandato.
Por el contrario, si el mandato del representante estd vinculado a la unidad
electoral en la que ha sido elegido, la supresion del centro de trabajo supondria
automdticamente la extincion de este, salvedad que el convenio colectivo con-
temple el mantenimiento del mandato en los términos expuestos.

Respecto a los derechos de informacién y consulta, es habitual que los
convenios colectivos detallen el alcance de esta informacién que deberd ser
suministrada tanto por la empresa cedente como por la empresa cesionaria a
los representantes legales de los trabajadores afectados por el traspaso, con
anterioridad a la sucesion o sustitucién empresarial, siendo habitual que se
incorpore la obligacién de informar a la empresa cesionaria o entrante sobre la
existencia, entre el personal subrogado, de representantes legales, especificdn-
dose, en su caso, la vigencia del mandato del mismo.

El incumplimiento del deber de informacién por parte de la empresa sa-
liente no puede proyectarse negativamente sobre la esfera juridica del trabaja-
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dor (o, en el supuesto aqui analizado, de quien ostenta la condicién de repre-
sentante legal), haciéndole perder un derecho como consecuencia de un
incumplimiento que ni le es imputable, ni ha afectado a la existencia del su-
puesto que justifica la subrogacion.



CONCLUSIONES DEL ESTUDIO

Se presentan a continuacién las conclusiones del Estudio, ordenadas en
atencion a los diferentes capitulos y temas analizados.

I. LA SUCESION DE EMPRESA. DELIMITACION
CONCEPTUAL Y TIPOLOGIA

1. Diseiio legal y convencional de la sucesiéon de empresas

1. Ante los fenémenos, habituales y cada dia mas frecuentes, de cambios en
la titularidad de la empresa, el Derecho del Trabajo tradicionalmente ha
reaccionado garantizando la continuidad de las relaciones laborales liga-
das a la actividad, empresa o centro que se traspasa. La finalidad de esta
regla es asegurar la continuidad de los contratos de trabajo y garantizar la
preservacion de los derechos y obligaciones reconocidos a las personas
trabajadoras, pero también que tales decisiones permitan mantener la ac-
tividad productiva de la entidad econémica afectada.

2. El régimen legal de la sucesion de empresa recogido en el art. 44 ET me-
jora'y amplia las garantias previstas en la Directiva 2001/23/CE:

Por una parte, el art. 44 ET garantiza la subrogacién y la conservacién de
los derechos de Seguridad Social, incluyendo los compromisos de pensio-
nes y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccién social
complementaria hubiere adquirido el cedente, lo que supone una opcién
expresa por ampliar la proteccidn de los trabajadores en un dmbito que la
Directiva no garantiza.

Por otra, el art. 44.3 ET impone la responsabilidad solidaria a las empre-
sas cedente y cesionaria, haciendo uso de la posibilidad que el art. 3.1 de
la Directiva ofrece. Responsabilidad solidaria que, ademds, como ha con-
firmado la doctrina judicial del Tribunal Supremo, alcanza no solo a las
obligaciones derivadas de los contratos de trabajo afectados por la suce-
sién sino también a las referidas a relaciones laborales extinguidas con
anterioridad a la transmision.

3. Este marco normativo se ha completado con la accién de la negociacién
colectiva, que ha operado en dos direcciones:

Por una parte, extender las garantias previstas en el art. 44 ET a supuestos
en los que, por unos u otros motivos, no concurren las condiciones exigi-
das legalmente para apreciar una sucesion empresarial.

Por otra, intentando ampliar el &mbito de sujetos obligados por la subro-
gacion.
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El régimen juridico de la sucesion de empresas no puede entenderse
adecuadamente con la mera referencia a las normas legales aplicables ni
con el estudio de las previsiones convencionales sobre la subrogaciéon
de trabajadores. La labor de interpretacién e integracién del marco juri-
dico que corresponde a los tribunales ha sido especialmente intensa en
relacién con la institucién de la sucesion de empresa.

Esta profunda incidencia de la interpretacion judicial en el marco nor-
mativo hace que este sea practicamente ininteligible sin aquella. Tan es
asi, que los actuales criterios jurisprudenciales no solamente han dejado
importantes cuestiones interpretativas abiertas, que los propios tribuna-
les deberdn encargarse de resolver en el corto plazo, sino que incluso
han dado pie a propuestas de reforma legislativa. Entre las primeras,
destaca culminar la doctrina de lo que aqui se ha denominado “sucesién
de intangibles”. Por lo que hace a las segundas, la doctrina viene insis-
tiendo en dar cobertura legal a la sucesién de plantillas. Junto a todo
ello, la negociacidn colectiva ha de seguir afrontando el reto de adaptar-
se a esta evolucién jurisprudencial en un entorno social y econémico
muy cambiante.

La subrogacion convencional

Para que las previsiones convencionales que imponen la subrogacién
de los contratos de trabajo desplieguen efectos resulta necesario que
las empresas afectadas se encuentren incluidas en su dmbito de aplica-
cién.

El margen con que cuenta el convenio colectivo a la hora de regular este
tipo de contenidos resulta ser relativamente amplio. En este sentido, el
convenio colectivo podria mejorar el régimen de efectos previsto para la
subrogacién legal, pero también podria ampliar el supuesto de hecho
normativo, extendiendo los efectos propios de la transmisién a situacio-
nes, en principio, no previstas en la norma. A partir de ahi, ese régimen
de efectos podria ser coincidente con el recogido en sede legal o, en al-
gunas ocasiones, mds reducido; de hecho, el andlisis de la practica nego-
cial evidencia que no resultan extrafias clausulas de este tipo.

Al margen de lo anterior, debe tenerse en cuenta la eventual interaccién
entre las cldusulas convencionales y el criterio de sucesion de plantilla.
Y es que, cuando la cldusula convencional despliegue efectos en secto-
res de utilizacién intensiva de la mano de obra y a resultas de la misma
se contrate a un volumen de trabajadores relevante en términos cuantita-
tivos y cualitativos, la subrogacién inicialmente convencional quedard
resituada en el terreno de la subrogacion legal, por lo que, con indepen-
dencia de lo previsto en el convenio colectivo, no serd posible escapar de
las previsiones estatutarias.
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4,

El margen de la negociacién colectiva respecto las clausulas subrogato-
rias tras los ultimos estadios alcanzados en la interpretacién jurispruden-
cial de las mismas se presenta bastante limitado: la posibilidad en si mis-
ma de establecer la subrogacién en supuestos no previstos por el texto
estatutario permanece inalterada; ahora bien, en cuanto al régimen juridi-
co aplicable, la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo de la
STJUE de 11 de julio de 2018, asunto Somoza Hermo obliga a diferenciar
dos grandes escenarios:

Por un lado, si se trata de un sector “desmaterializado” y la aplicacién de
las previsiones convencionales conduce a la contratacién de un volumen
de la plantilla relevante, la subrogacién convencional mutard en “legal” y
no cabré escapar de los efectos del art. 44 ET.

Por otro, las cldusulas subrogatorias convencionales se aplicardn en sus
propios términos, por hipdtesis, en aquellos casos en los que se trate de
contratas no desmaterializadas y en los que, aun siendo desmaterializa-
das, la aplicacién de la cldusula convencional no ha llevado a contratar a
un volumen relevante de la plantilla en términos cuantitativos y cualitati-
VOS.

El convenio colectivo podria intentar asegurarse, en principio, la prevalen-
cia de su régimen sobre el legal si estableciese un volumen de contratacion
por debajo de lo que pueda considerarse como relevante en términos cuan-
titativos y cualitativos; pero no es menos cierto que la determinacion de
esa frontera no es ni mucho menos clara, por lo que no hay unas garantias
absolutas de que no se pueda afirmar la aplicacion del criterio de la suce-
sion de plantilla, convertir la sucesién convencional en sucesion legal y, en
consecuencia, la prevalencia del régimen estatutario.

La sucesion de plantillas. Construccion judicial y aplicacion
practica

La regulacién normativa de la sucesién de empresas resulta aplicable a los
supuestos en que se produce una sucesion de plantilla siempre que concu-
rran las siguientes condiciones: a) que se mantenga la actividad por la
empresa entrante, b) que la actividad empresarial descanse fundamental-
mente en la mano de obra; y ¢) que se produzca una continuidad en la
relacién con la plantilla preexistente, en términos cuantitativos y/o cuali-
tativos.

Ha sido la doctrina judicial la que, a través de una labor eminentemente
casuistica, ha identificado las condiciones precisas para apreciar que se ha
producido una continuidad de la prestacién de actividad con la plantilla
preexistente, interpretando las exigencias de continuidad con una parte
esencial, en términos cuantitativos y/o cualitativos, de la plantilla.
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El hecho de que la sucesion de plantilla derive de lo establecido en el
convenio colectivo no impide la aplicacioén de la doctrina de la sucesién
de empresa prevista en el art. 44 ET. De este modo, devienen ilicitas e
inaplicables las cldusulas convencionales que, de cualquier modo, impli-
quen una limitacién de los efectos o derechos que reconoce el art. 44 ET
en la sucesion de empresa.

En particular, si consideramos que hay sucesion de plantillas, los resulta-
dos serian los siguientes:

Primero, la nueva adjudicataria no tiene libertad para excluir a alguno
de los trabajadores, sino que deberd incorporar a toda la plantilla. La
existencia de un despido como consecuencia de la finalizacién de la
actividad de la empresa saliente no puede suponer un obsticulo para
que esos trabajadores despedidos se incorporen a la plantilla de la em-
presa sucesora, por lo que estos trabajadores pueden reclamar la incor-
poracién a la nueva empresa o demandarla por despido, por falta de
ocupacion.

Segundo, se ha de garantizar la totalidad de los derechos laborales que
tenian los trabajadores con el anterior empresario. Es por ello que el nuevo
empresario, ya sea privado, ya sea administraciéon o empresa ptiblica, se
subroga en el cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad
social que tenfa el anterior contratista y que estuvieran pendientes de pago.

Tercero, cuando el convenio colectivo imponga que el nuevo contratista se
haga cargo de la mayor parte de los trabajadores, pero excluya otros, por
ejemplo, con escasa antigiiedad, en la préctica, si hay sucesién de planti-
llas, todos los trabajadores tendran derecho a incorporarse a la plantilla de
la empresa entrante aunque no lo contemple el convenio colectivo, y el
nuevo empresario tendrd que asumir todas las obligaciones y responsabi-
lidades laborales y de seguridad social respecto de todas las personas tra-
bajadoras.

La asuncién de las lineas jurisprudenciales del TJUE recogidas en las
sentencias emitidas en relacién con los Asuntos Temco y Somoza Hermo
produce efectos normalmente no previstos por los sujetos negociadores
que incorporaron las cldusulas subrogatorias en los convenios colectivos.
Por una parte, la regulacién convencional genera inseguridad juridica,
pues en ocasiones la existencia o no de una efectiva sucesion de plantilla,
con las consecuencias que de ello derivan, solo podrd apreciarse a poste-
riori, una vez cumplimentadas las condiciones previstas en el convenio
colectivo. Ello impide que la empresa cesionaria conozca con seguridad
si se le aplicard o no el régimen de subrogacion y responsabilidad previs-
to en el art. 44 ET o si, por el contrario, resultard aplicable el régimen
previsto en el propio Convenio colectivo, asumiendo de esta forma un
riesgo econdémico no siempre previsible. Esta incertidumbre podria ge-
nerar desincentivos para mantener la inclusién de cldusulas subrogato-
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rias en la negociacion colectiva. El impacto de esta situacién puede resul-
tar especialmente acusado en las empresas de muy pequeflo, pequefio y
mediano tamafio, desalentando su participacién en licitaciones publicas
y privadas.

6. Con el danimo precisamente de superar estas incertidumbres, dentro del
marco normativo, se han sugerido algunas lineas de actuacién que impli-
carfan una reforma del art. 44 ET, en varios sentidos: excluyendo la res-
ponsabilidad del nuevo contratista o cesionario en supuestos en que se
entienda que esto pueda resultar beneficioso o incorporando expresamen-
te en el art. 44 ET la modalidad de la sucesién de plantillas para determi-
nar legalmente sus elementos configuradores que, atin vinculados por las
previsiones de la Directiva 23/2001/CEE, no tienen por qué alcanzar to-
das las garantias recogidas en el vigente art. 44 ET para todos los fenéme-
nos de sucesion de empresa.

7. Por su parte, la negociacidn colectiva puede articular mecanismos para
evitar este efecto expansivo de la sucesion de plantilla. En este sentido,
no es infrecuente que los Convenios colectivos incorporen cldusulas de
salvaguardia para las empresas cesionarias, imponiendo la responsabili-
dad exclusiva de la empresa saliente por las deudas anteriores a la trans-
mision. Tales cldusulas operan exclusivamente en las relaciones “ad in-
tra” entre las empresas implicadas en la sucesion, sin anular la garantia
que para el trabajador supone la responsabilidad solidaria prevista en el
art. 44.3 ET, pero aportan seguridad a las empresas en relacién con el
alcance de las obligaciones econémicas que asumen en virtud de las pre-
visiones convencionales. Especialmente significativo es, a tales efectos,
el Convenio colectivo estatal de empresas de servicios auxiliares de in-
formacidn, recepcidn, control de acceso y comprobacion de instalacio-
nes, que incorpora un eficaz sistema de garantia y proteccién de la em-
presa cesionaria frente a las deudas de la cedente, consistente en la
exigencia a esta de un aval bancario o seguro de caucion, a favor de la
empresa entrante y con una vigencia minima de 48 meses computados
desde el cambio de contratista, por importe equivalente a seis meses de
salario y cuota empresarial de las personas trabajadoras afectadas por la
subrogacion.

8. Ladoctrina de la sucesion de plantilla es plenamente aplicable, si concu-
rren las condiciones necesarias para su apreciacion, también en los casos
de reversion o recuperacion del servicio externalizado por la empresa
principal. Dichos supuestos plantean, no obstante, un problema previo
cual es la dificultad de que el Convenio colectivo que regula la subroga-
cién vincule a la empresa principal, especialmente si esta pertenece a un
sector productivo distinto al que regula el Convenio colectivo que con-
templa la subrogacién.
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Activos inmateriales y sucesion de empresa. Un reto para la
negociacion colectiva

El potencial de la valoracién conjunta de todas las circunstancias que de-
ben valorarse para apreciar la existencia de una sucesién de empresas
trasciende a los supuestos de sucesion de plantilla y permite apreciar la
existencia de una sucesion de empresas en supuestos en los que la unidad
productiva descansa no ya en elementos materiales y patrimoniales o en
la plantilla de trabajadores, sino en otro tipo de elementos, de caricter
inmaterial o intangible, que son los que, a la postre, identifican a la enti-
dad econémica en cuanto son tales elementos los que resultan imprescin-
dibles para el desarrollo de la actividad econdmica.

Los procesos de digitalizacién, la apuesta por formas de organizacion em-
presarial basadas en plataformas digitales y el uso de algoritmos por parte
de las empresas podria llevar a entender que estos activos son la base
esencial de la propia empresa, los que permiten identificarla como una
entidad econémica, cuyo funcionamiento depende de aquellos elementos.
La interpretacion del art. 44 del ET debe adaptarse al momento en que se
aplica lo que implica un esfuerzo por adecuar el concepto de empresa o
entidad econdmica a esta nueva realidad.

La transmision de la clientela, entendida como elemento intangible, cons-
tituye un factor determinante en numerosos pronunciamientos judiciales,
europeos y nacionales, para apreciar la existencia de una sucesién empre-
sarial y activar todo el régimen legal previsto en el art.44 ET.

La transmision de la propiedad industrial, el know-how —es decir, los
conocimientos practicos derivados de la experiencia— referido a la pre-
sentacién o promocion de los productos para su venta (know-how o mar-
keting de publicidad), a la gestién administrativa y financiera (sistemas
financieros y contables), asi como al aspecto industrial (know-how de fa-
bricacién) son factores que pueden, por si mismos, determinar la existen-
cia de una transmisién de empresa. La franquicia en cuanto negocio que
implica un acuerdo entre empresarios por el que el franquiciador transmi-
te al franquiciado todo un conjunto de derechos de propiedad industrial,
asi como productos o servicios y la asistencia y asesoramientos precisos
para su mejor explotaciéon por parte del segundo, constituye un buen
ejemplo de sucesién de empresas, avalado por la doctrina judicial, en la
que los elementos determinantes de la transmisién pueden ser exclusiva-
mente bienes intangibles o inmateriales.

La transmisién de sistemas operativos, programas de software o paginas
web a través de las que se desarrolla el negocio ya han sido valorados por
la doctrina judicial como determinantes, con cardcter exclusivo o en con-
currencia con otros factores, para apreciar la sucesion de empresa.

Puede afirmarse que, progresivamente, se abre paso, en la doctrina judi-
cial europea y nacional, una valoracién de las circunstancias para apreciar
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10.

0 no sucesion de empresa en la que los elementos inmateriales adquieren
un valor cada vez mas relevante, incluso en actividades materializadas
que requieren una importante aportacion de bienes muebles e inmuebles
y en las que, en determinadas circunstancias, la falta de transmisién de
estos dltimos puede no ser suficiente para excluir la efectiva sucesion de
empresas

Desde la perspectiva de la negociacion colectiva, hasta el momento es
muy escasa la atencién que los convenios colectivos prestan a la relevan-
cia de los elementos intangibles como elemento determinante de la trans-
mision de empresa.

A pesar de ello, hay ejemplos, escasos pero significativos, de convenios
colectivos que, conocedores de las especialidades del sector productivo en
el que se aplican, de la importancia que en el mismo presentan los ele-
mentos intangibles e inmateriales, incorporan cldusulas de subrogacién
dirigidas a garantizar la estabilidad en el empleo de la plantilla de perso-
nas trabajadoras.

La potencialidad del convenio colectivo para garantizar la proteccién de
los trabajadores ante supuestos de transmision de elementos intangibles o
inmateriales cobra especial importancia en sectores o actividades donde,
atendiendo al valor de los activos inmateriales —plataformas digitales,
programas informadticos, sistemas operativos...— y a la escasa cualifica-
cién del personal empleado, la transmision de aquellos puede constituirse
en el Unico o principal criterio para apreciar la existencia de una sucesioén
de empresa.

Tampoco debe descartarse el potencial papel de la negociacién colectiva
para delimitar en negativo los supuestos en los que la mera externaliza-
cién o transmision de una actividad determina la aplicacién del régimen
de sucesion legal de empresas. Sin perjuicio de que el convenio colectivo
no puede imponer la inaplicacion del régimen legal de la sucesién de em-
presas cuando concurren las condiciones legales, sf tiene capacidad para
aportar garantias a las personas trabajadoras afectadas para el caso de que,
como ha ocurrido en la practica judicial, se declare una efectiva sucesién
de empresa en supuestos en los que, de forma casi exclusiva, se transmi-
tian elementos inmateriales o intangibles.

Subrogacién convencional y derecho de la competencia

Aunque no han sido muchos los episodios de conflicto entre el derecho a
la negociacion colectiva y la legislacion de defensa de la competencia, las
clausulas convencionales que imponen la subrogacién contractual han
sido uno de sus aspectos centrales. De hecho, en este terreno se observa
cierta tension en los diferentes dmbitos interpretativos implicados.
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Pese a ello, en linea de principio, puede afirmarse que no vulneran la le-
galidad competencial las cldusulas de los convenios que imponen la su-
brogacion en los contratos de trabajo y en sus condiciones en los casos en
los que la normativa legal no resulta aplicable. Aparte de que este tipo de
cldusulas cuenta con un soporte legislativo creciente, es claro que su co-
nexion con la estabilidad en el empleo y con la conservacién de los dere-
chos de los trabajadores las sitda en el terreno de la “biisqueda comin de
medidas destinadas a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo”, lo
que permite excluir, con base en la llamada doctrina Albany, que entre en
conflicto con los imperativos derivados de la defensa de 1la competencia.

La admisibilidad general de las obligaciones convencionales de subroga-
cién puede ser objeto de matizacion en ciertos casos. El mds relevante se
relaciona con la falta de transparencia de su funcionamiento, que sitia a
ciertos competidores en una posicion desventajosa. Las posibles objecio-
nes que puedan formularse en este terreno obligan a cuidar, de un lado, las
obligaciones informativas y a prever los efectos de su incumplimiento o
del cumplimiento defectuoso. Se hace preciso, de otro lado, el estableci-
miento de mecanismos objetivos para la determinacién de los trabajado-
res afectados, tanto por lo que se refiere a su nimero como en relacién con
su concreta asignacion.

SUBROGACION DE TRABAJADORES Y NEGOCIACION
COLECTIVA

Estructura de la negociacion colectiva y subrogacién convencional

El nivel sectorial es el ambito paradigmadtico en el que se residencia el
disefio y definicion de las cldusulas subrogatorias. Son también los conve-
nios de este nivel los que, al encargarse de disefiar marcos articulados de
negociacion, se ocupan de manera especial de esta materia dadas las im-
portantes consecuencias que, desde los mas diversos 6rdenes, tiene la
aplicacion de la técnica subrogatoria. Puede decirse, de este modo, que las
reglas relativas a la subrogacién ocupan un papel capital en el disefio de la
estructura de la negociacion colectiva de los sectores que recogen esta
singular institucion.

Los convenios sectoriales reservan, con frecuencia, la regulacion de la
subrogacion convencional al nivel estatal de negociacién colectiva a la
hora de concebir la articulacion distributiva de materias entre los distintos
niveles de negociacion. Dicha posibilidad se encuentra avalada legalmen-
te (art. 83.2 ET).

Es frecuente, y perfectamente valido, que los convenios sectoriales impi-
dan que en dmbitos inferiores se modifique la regulacion sectorial estatal
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de la subrogacién convencional. La inobservancia por los &mbitos inferio-
res de negociacion de las reglas de reserva material que cifie la materia de
la subrogacién convencional a los niveles estatales de negociacién abriria
un supuesto de concurrencia conflictiva ex articulo 84 ET, que deberia
resolverse con la anulacién del precepto o preceptos que han procedido a
regular una materia que estd vedada.

La interaccion entre convenios sectoriales de nivel estatal y autondmicos
en la regulacién de la materia subrogatoria se ha saldado, en algtn caso,
con el reconocimiento de la validez de los acuerdos autonémicos, en aten-
cion a las circunstancias concurrentes.

Aunque no es demasiado frecuente, la realidad practica ofrece ejemplos
de convenios colectivos de empresa que establecen cldusulas de subroga-
cién convencional. En muchos casos, estos convenios se limitan a repro-
ducir lo dispuesto por el de sector, en una suerte de reafirmacién de su
aplicacion a la empresa. Pero existen ejemplos de interés en los que con-
venios de grupo de empresa asumen el compromiso de aplicar las reglas
de subrogacién en el caso de procesos de reordenacién societaria produ-
cidos en el seno del grupo.

Fuera de estos supuestos, debe advertirse que la subrogacién no es una
materia en la que los convenios colectivos de empresa tengan prioridad
aplicativa ex art. 84.2 ET de modo que un convenio de empresa no puede
dejar sin efecto lo establecido en un convenio de dmbito sectorial, en re-
lacién con la obligacién de subrogacion de los trabajadores adscritos a
una contrata.

Ambito de aplicacion del convenio y empresas vinculadas por la
subrogacion convencional

Como regla general, de conformidad con el principio de correspondencia
entre el ambito funcional del convenio sectorial y la representatividad de
las asociaciones empresariales negociadoras, las clausulas subrogatorias
fijadas a nivel sectorial solamente afectardn, en principio, a las empresas
que estén incluidas en dicho dmbito.

El andlisis de los convenios colectivos que incorporan cldusulas de subro-
gacién permite apreciar que es frecuente hallar cldusulas subrogatorias
que, conforme a las previsiones convencionales, resultan aplicables tam-
bién a la empresa principal en caso de que esta decida reinternalizar la
prestacion del servicio.

Desde el punto de vista del &mbito de aplicacién del convenio, la validez
de este tipo de cldusulas solo puede mantenerse cuando la empresa prin-
cipal pertenezca al mismo sector de actividad de la contratista. En caso
contrario, dicha empresa no queda afectada por el Convenio colectivo de
modo que tales cldusulas carecen de eficacia practica.
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Fuera de estos supuestos, la quiebra del principio de correspondencia re-
presentativa ha sido avalada por los tribunales en materia subrogatoria en
relacién con los Centros Especiales de Empleo.

Asimismo, puede sostenerse la vinculacién a la subrogacién convencional
por las empresas multiservicios que asumen una contrata en el sector de
actividad regulado por el Convenio colectivo sectorial. Las cldusulas su-
brogatorias por su propia naturaleza han de estar contempladas en un con-
venio sectorial para desplegar efectos ad extra. Esto significa que la cir-
cunstancia de que la empresa multiservicios cuente con su propio convenio
colectivo no impide la aplicacién de la obligacién de subrogacién prevista
en el convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata. Es por
ello perfectamente oportuno que los convenios colectivos incorporen a las
empresas multiservicios como destinatarias vinculadas por las cldusulas
subrogatorias incorporadas en el convenio colectivo.

Subrogacion convencional y sector publico

Desde la perspectiva de la incidencia que las clausulas convencionales de
subrogacion pueden tener en el sector ptiblico, debe partirse de una previa
clasificacién de tales clausulas. En primer lugar, las que han previsto y
regulado la subrogacién del personal afectando con distinta intensidad a
las Administraciones Publicas —dentro de las cuales es posible identificar
a su vez tres tipos de cldusulas, las que incluyen entre los sujetos destina-
tarios a las Administraciones Publicas, las que lo amplian al sector publi-
co y, finalmente, las que utilizan una redaccién ambigua—; en segundo
lugar, las que regulan la sucesion de contratas de la Administracién como
empresa principal y, finalmente, aquellas que excluyen a la Administra-
cién.

Todas aquellas cldusulas que tratan de vincular a la Administracién en
sentido estricto deben ser consideradas nulas, pues es ya pacifica la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que sostiene que la Administracién no
forma parte del ambito funcional de las disposiciones convencionales del
sector privado. Por tanto, la obligacién de subrogar prevista en muchos
convenios colectivos que solo se refieren a la Administracién Publica ca-
rece de eficacia practica. Si son legitimas aquellas otras que vinculan a las
empresas publicas o que tratan de ordenar la sucesién de empresas que
prestan sus servicios para la propia Administracion.

La Ley de Contratos del Sector Piblico contempla la posibilidad de que
legal o convencionalmente se obligue a la Administracién a la subroga-
cién del personal en supuestos de reversion de contratas. La via legal es,
desde luego, ineludible, pues el TJUE ha sefialado de forma reiterada que
las sucesiones en la Administracién quedan dentro del dmbito de aplica-
cién de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
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sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros rela-
tivas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
de centros de actividad.

En cuanto a la imposicién convencional ex articulo 130.3 LCSP, debe
sefalarse que esta solo serd legitima cuando venga impuesta a través de
Convenios colectivos estatutarios o acuerdos ad hoc que incluyan dentro
de su ambito funcional a la propia Administracién —asi ocurre, por ejem-
plo, con los convenios colectivos del personal laboral de los entes loca-
les—. Si dicho mandato se incorpora expresa o tacitamente a acuerdos o
convenios cuyo dmbito funcional no incluya a la Administracién Publica,
como sucede con la negociacion colectiva sectorial, dichas cldusulas ten-
dran la consideracion de nulas.

Por tanto, la evidente preocupacion de los agentes sociales por regular la
subrogacion del personal en supuestos de reversion de contratas, que sue-
len ser recogidos por los convenios sectoriales, deberian ser traslados a
los acuerdos o convenios de la propia Administracién Publica. Dado que
muchos de los agentes negociadores tienen federaciones dentro de sus
organizaciones con competencias negociadoras con la Administracién
Publica, dicha incorporacién a estos convenios no deberia ser un movi-
miento especialmente complicado de realizar.

En el marco de estos procesos de reversion del servicio externalizado, la
incorporacién del personal a la Administracién Piblica o ente correspon-
diente del sector publico se producird, conforme a la doctrina judicial
europea y nacional mas reciente, como personal fijo. Son irrelevantes, por
tanto, las previsiones que en su caso pudieran contener los convenios co-
lectivos alterando dicha naturaleza.

DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS DE LOS
TRABAJADORES EN LA REGULACION CONVENCIONAL
DE LA SUBROGACION

Exigencias y condiciones para que opere la subrogacion
convencional: Requisitos documentales, de informacién
y procedimiento

En relacion con las exigencias de informacion y documentacion entre las em-
presas implicadas en la sucesidn, el andlisis de la muestra de convenios colec-
tivos, arroja las siguientes conclusiones:

1.

Los convenios colectivos que incluyen cldusulas de subrogacién conven-
cional suelen imponer a la empresa saliente determinadas obligaciones
documentales, con el propdsito de informar sobre las circunstancias de los
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trabajadores afectados y para justificar que se han atendido sus obligacio-
nes dinerarias y de la Seguridad Social.

Con respecto al concreto contenido de esta documentacién, convendria
que los futuros convenios colectivos suprimieran las referencias realiza-
das a documentos ya obsoletos (como el libro de matricula, los TC-1y los
TC-2) y respetaran en todo caso el principio de minimizacién, de manera
que la informacidn se limitase a los datos relacionados con las personas
trabajadoras afectadas por el cambio de empresario e imprescindibles
para el mantenimiento de las relaciones laborales y para la conservacién
de los derechos.

De otro lado, y por lo que respecta a los documentos a través de los cuales
se pretende confirmar que la empresa saliente se encuentra al corriente en
el pago de las obligaciones que traen su causa en el contrato de trabajo,
seria necesario que reglamentariamente se otorgara plena eficacia a los
certificados de descubierto de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
pues ello permitiria a las empresas interesadas conocer la responsabilidad
que, en materia de cotizaciones, pueden asumir con respecto a los traba-
jadores en cuyos contratos deban subrogarse. Pero mientras esta modifi-
cacion reglamentaria no se produzca, convendria explorar férmulas nove-
dosas, como la contenida en el Convenio colectivo estatal de empresas de
servicios auxiliares de informacién, recepcion, control de accesos y com-
probacion de instalaciones, que imputa a la empresa saliente la obligacion
de poner a disposicién de la empresa entrante un aval bancario por impor-
te equivalente a seis meses de salario y cuota empresarial de las personas
trabajadoras afectadas por la subrogacion.

De la muestra analizada se desprende que algunos convenios colectivos
incorporan el mandato a la empresa que cesa en el servicio de comunicar
a la representacion legal de las personas trabajadoras la pérdida del servi-
cio y el nombre de la nueva empresa adjudicataria. De forma més excep-
cional, se reconoce a los representantes de la empresa saliente el derecho
a acceder a la misma documentacioén que aquella ha puesto a disposiciéon
de la empresa entrante. No obstante, convendria que este derecho igual-
mente se reconociera a los representantes de los trabajadores de la empre-
sa cesionaria, teniendo en cuenta que el cambio de empresario puede con-
llevar en la practica la extincién del mandato representativo.

Las obligaciones informativas y documentales previstas en las cldusulas de
subrogacién convencional han planteado especial litigiosidad con respecto
a los efectos derivados de su incumplimiento. En respuesta a esta cuestion,
debemos tener en cuenta que la solucidn depende de las concretas circuns-
tancias del caso, por lo que no es posible ofrecer una tnica solucién apli-
cable con caricter general. En primer lugar, porque ante el incumplimiento
de las obligaciones de informacién y documentacién por parte de la empre-
sa saliente, la sucesion ‘““se producird o no, de conformidad con lo que al
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efecto disponga el convenio colectivo de aplicacién, y con subordinacioén
al cumplimiento por las empresas interesadas de los requisitos exigidos por
tal norma convenida” (STS 17-9-2012, R® 2693/2011). Y, en segundo lu-
gar, porque si estamos ante una sucesion de plantillas, en la practica serd
irrelevante lo que disponga el convenio, pues la regulacién convencional se
vera desplazada por lo establecido en el art. 44 ET.

Lo que si se importante recordar es que el Tribunal Supremo ha venido
admitiendo la validez de las clausulas convencionales conforme a las cua-
les el deber de subrogarse queda enervado por el total incumplimiento de
las obligaciones informativas y documentales. S6lo en supuestos de in-
cumplimiento parcial, la Sala de lo Social ha modulado su doctrina para
mantener la obligacién de subrogarse cuando se ha entregado la docu-
mentacién imprescindible, necesaria y suficiente para entender cumplidos
los deberes que la norma convencional impone.

Criterios convencionales sobre seleccion de trabajadores afectados
por la subrogacion

Con la interpretacién realizada por el TJUE (Caso Somoza Hermo) y aco-
gida por el Tribunal Supremo, el 4mbito del que dispone la negociacién
colectiva para establecer criterios de seleccién es ciertamente limitado,
pues la transmision, salvo que se trate de actividades materializadas en las
que no se produzca la transmisién de la “unidad econdémica” en los térmi-
nos que establece la jurisprudencia comunitaria, afectara necesariamente
al conjunto de la actividad econdémica.

La interpretacion de la doctrina sefialada no implica, por si misma, la falta
de validez de las clausulas convencionales que determinan criterios de se-
leccién o determinacion del personal al que afecta la subrogacién, pues
como bien ha sefialado el Tribunal Supremo, habra que valorar en cada caso
las circunstancias concurrentes, de modo que se compruebe si se dan los
elementos para la aplicacién del régimen juridico del art. 44 ET. Por ello,
debe distinguirse la legalidad de las clausulas, que se sometera a un control
auténomo, de su aplicabilidad al caso concreto, que estard condicionada a
que se trate de una subrogacion a la que no se le apliquen las reglas legales.

En cualquier caso, el conjunto de reglas no puede configurarse de forma
que resulte discriminatoria. En este sentido, resulta positivo que varios
convenios expliciten que, aunque sea exigible una antigiiedad en la pres-
tacion de servicios en el momento de producirse la subrogacién, deberdn
entenderse incluidas las personas que se encuentren en situaciones de in-
capacidad temporal o las situaciones de suspensién vinculadas al naci-
miento de menores.

Con cardcter general, se ha detectado una alta presencia de requisitos de
antigiiedad, que se presenta en mds de la mitad de los convenios analiza-
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dos. Aunque mayoritariamente se refieren a periodos muy préximos a la
subrogacion, de tres o cuatro meses, en algunas ocasiones se establecen
exigencias de hasta un afio, lo que parece exceder la l6gica “protectora”
de estas reglas. Si lo que se pretende es evitar que la empresa que pierde
la contrata obligue a una competidora a subrogarse en mas personas tra-
bajadoras de las realmente necesarias para prestar el servicio, no parece
justificado exigir periodos tan extensos.

En los casos en los que la subrogacién es enteramente convencional y no
se produce la transmisién de la unidad econémica, nada obsta a que los
convenios limiten cuantitativamente el alcance de la obligacién subroga-
toria. Por ello, pueden sin problema establecerse criterios de seleccién
que no resulten directa ni indirectamente discriminatorios. En todo caso,
dado que supondra una novacién subjetiva sin apoyo legal, parece razona-
ble contar con el acuerdo o consentimiento de la persona trabajadora. La
subrogacién debe concebirse necesariamente como un mecanismo pro-
tector del empleo, y no cabe que mediante la misma se imponga al traba-
jador un cambio en la empresa que le contrata sin contar con su voluntad.
La exigencia de este acuerdo, sin embargo, s6lo aparece en los convenios
en sentido opuesto (para permanecer en la empresa cedente), lo que, si
bien es inobjetable, deberia servir también de base para el sentido contra-
rio: la subrogacién convencional no debiera imponerse a la persona traba-
jadora.

Previsiones convencionales sobre los derechos individuales de los
trabajadores subrogados

En relacién al clausulado relativo a los derechos y obligaciones laborales de
naturaleza individual, el anélisis de la muestra de convenios realizada arroja
las siguientes conclusiones:

1.

En lo que respecta a derechos como la antigiiedad, se concluye que el
clausulado encontrado en la muestra no resulta ilicito en la medida en que
respeta este derecho en los supuestos de aplicacién de subrogacidn legal.
En esta materia un clausulado ilicito supondria eliminar el mantenimiento
de los derechos de las personas trabajadoras por la nueva empresa cuando
se ha llevado a cabo una subrogacion legal o una subrogacién convencio-
nal en la que la empresa cesionaria se ha subrogado en una parte esencial
de la plantilla En el caso de que existiese una subrogacién convencional
de la plantilla que no derivase en una subrogacién legal y el convenio no
estipularse el mantenimiento de la antigliedad habria que analizar si exis-
te, respecto de la aceptacion de la subrogacién una obligacién para las
personas trabajadoras. Si este fuera el caso y las personas trabajadoras
estuviese obligadas a aceptar la subrogacién a la nueva empresa quiza
fuese positivo articular algin mecanismo, voluntario siempre para la
plantilla, para poder elegir la empresa en la que continuar o, en su caso,
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poner fin la relacién laboral sin consecuencias negativas para la persona
trabajadora. En todo caso, el clausulado analizado tiende a garantizar el
respeto de los derechos de las personas trabajadoras entrando, en algunos
convenios, en mayor detalle. Podriamos entender limitativo aquel clausu-
lado que limita la antigiiedad a la contemplada en el Gltimo contrato de
trabajo, sin conocer cudl es esa antigiiedad. Ello, en caso de suponer una
limitacién, solo tendria validez en la subrogacién convencional, nunca en
la legal.

2. Si el convenio estableciese la subrogacion total de la plantilla en empresas
de actividad desmaterializada o se transmitiesen los bienes en las de activi-
dad materializada, pasarfamos a un escenario de subrogacion legal. Si no
fuere este el caso y dependiese de la voluntad de la nueva empresa subro-
garse o no en la plantilla de trabajadores, tendria sentido regular la antigiie-
dad de la plantilla en el sentido de respetarla o, si se entiende que no cabe
reconocer la antigiiedad anterior a la subrogacion, establecer un mecanis-
mo de eleccién de las personas subrogadas para mantenerse en la empresa
cedente o poder extinguir la relacién laboral de manera indemnizada, como
si de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo se tratase.
Con ello evitarfamos una eventual precarizacién de la relacion laboral.

3. Enlo que respecta al derecho a vacaciones anuales, existen varias formu-
las que regulan esta materia. Nuestra recomendacién, con independencia
del tipo de subrogacidn, es establecer un clausulado que regule criterios
organizativos relativos al derecho a las vacaciones en atencion a la fecha
del afio en que se lleve a cabo la transmision, la parte proporcional que
asume cada empresa y la posibilidad real de que las personas trabajadoras
disfruten de este descanso efectivo como establece la norma, mas alla de
que exista siempre la posibilidad de liquidar las vacaciones pendientes en
caso de terminacion de la relacién laboral.

4. Enlo que respecta a otros derechos, como pueda ser el derecho a teletra-
bajar, podria resultar interesante incluir este tipo de clausulado dentro del
destinado a la subrogacién empresarial, en lo que respecta a su modo de
organizacién y su implementacién en la empresa.

5. En lo relativo a las obligaciones de cardcter individual por parte de las
empresas involucradas en la subrogacién, nos parece recomendable in-
cluir un clausulado que mejore en todo caso el articulo 44 ET, tendente a
otorgar cierta informacién de manera individualizada a las personas tra-
bajadoras en dos momentos diferenciados: con caracter previo a la su-
brogacién, por parte de la empresa cedente informando de la situacién
que se va a producir, y una vez esta se ha materializado, por la empresa
cesionaria, confirmando la situacién juridica en la que queda la persona
trabajadora.

6. En cuanto a la solidaridad en la responsabilidad de las empresas cedente
y cesionaria por deudas anteriores a la subrogacion, nos encontramos ante
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un escenario quizd mds cerrado en el que tinicamente existiria un espacio
para la regulacién de esta cuestion en los tipos de subrogacién convencio-
nal en aquellas empresas intensivas de mano de obra en la que la empresa
cesionaria no se subrogue en la totalidad de la plantilla 0 en un parte
esencial de la misma o en empresas de actividad materializada sin trans-
misién de bienes. En este tinico escenario es en el que los operadores so-
ciales pueden pactar la exclusion de la responsabilidad solidaria de alguna
de las partes.

En relacién a la regulacion convencional de la responsabilidad de las em-
presas implicadas en la subrogacion, existe espacio, no obstante, para que
los convenios colectivos, siguiendo el modelo incorporado ya en algin
convenio colectivo, establezcan una garantia extra entre empresas, como
pueda ser un aval o seguro que proteja a la empresa entrante frente a las
eventuales deudas de la saliente. Dicha posibilidad, que no afecta a la
garantia que para la persona trabajadora o para la Seguridad Social supo-
ne la solidaridad, tiene especial virtualidad en los supuestos de subroga-
cion derivada del convenio que no determinan una efectiva sucesion de
empresa ex art. 44 ET, en la medida en que mitigan el riesgo de la empre-
sa cesionaria respecto de las citadas deudas y puede, por tanto, diluir las
eventuales reticencias de la parte empresarial para incluir cldusulas subro-
gatorias en los convenios colectivos. Pero la eficacia de tales cldusulas
alcanza también a los supuestos de sucesion legal o de sucesion de planti-
1la, en los que la responsabilidad solidaria ex art. 44 ET (solidaridad que
opera respecto del trabajador o la Seguridad Social) puede complementar-
se con este tipo de garantias dirigidas a proteger a la nueva contratista o
empresa cesionaria.

Aspectos colectivos de la regulacién convencional de la subrogacion.
Mandato de los representantes y el alcance de los derechos de
informacion

La negociacidn colectiva, ante subrogaciones cuyo origen es convencio-
nal y no legal, tiene un fecundo campo de accién para disciplinar los tér-
minos de mantenimiento o no de la condicién representativa.

Los convenios colectivos que incluyen cldusulas de subrogacién conven-
cional suelen imponer a la empresa saliente el respeto de los 6rganos
colectivos, y especificamente el mantenimiento del mandato, incluso
aunque, tras la sucesién de plantilla, no se conserve la autonomia del
centro. Esta tipologia de cldusulas, muy garantista con la actuacién de la
representacion legal, ha sido admitida por la doctrina judicial como una
manifestacién de la autonomia colectiva en relacién con las materias de
indole sindical que el propio art. 85.1 ET prevé. Con esta regulacién co-
lectiva no solo se garantiza el derecho de representacién, sino que el ré-
gimen de la sucesion de empresa se alinea, en este dmbito, con la previ-
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si6on comunitaria contenida en el ultimo parrafo del art. 6.1 de la
Directiva que, al respecto, dispone que “si la empresa, el centro de acti-
vidad o una parte de éstos no conserva su autonomia, los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que los trabajado-
res traspasados que estuvieran representados antes del traspaso se hallen
debidamente representados, de conformidad con la legislacioén o practi-
cas nacionales vigentes, durante el periodo necesario para la constitucion
de una nueva formacién o designacion de la representacion de los traba-
jadores”

3. Aunque se han encontrado algunas previsiones convencionales que impo-
nen requisitos de antigiiedad en el cargo para proceder a este manteni-
miento, esta exigencia deberia ser analizada para valorar si tiene una jus-
tificaciéon objetiva la pérdida de la condicién por no alcanzar un
determinado tiempo como representante de las personas trabajadoras.

4. Si el mandato de los representantes de los trabajadores afectados por un
traspaso expirare como consecuencia de este, la negociacion colectiva de-
biera regular expresamente el alcance de las garantias que asisten a los
trabajadores traspasados que han perdido la condicién de representantes,
especialmente en relacién con su dimensién temporal, pudiendo ampliar
la prevision contenida en el art. 68§ —apartado c— ET. Este tipo de clau-
sulas es coherente con lo previsto en el art. 6.2 Directiva cuando sefiala
que, si el mandato de los representantes de los trabajadores afectados por
un traspaso expirare como consecuencia de ese traspaso, los trabajadores
“continuardn beneficidndose de las medidas de proteccion previstas por
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, o por la prac-
tica de los Estados miembros”. Aunque en la muestra analizada, algunos
convenios si que contemplan esta prevision, también es frecuente que al-
gunos de ellos limiten el alcance a alguna de las garantias estatutarias, no
a la totalidad de las previstas en el art. 68 ET, debiendo instar a la aplica-
cién en su integridad del estatuto protector legamente regulado.

5. Enrelacién con los derechos de informacién a la representacion legal, se
insta al reconocimiento tanto a los representantes de los trabajadores de la
empresa cesionaria como de la cedente de la documentacién relativa a
todos los aspectos atenientes a estos 6rganos, esto es, fecha de eleccion,
representatividad del 6rgano, duracién del mandato. Que esta informa-
cioén se garantice a ambas representaciones plantea un especial inter€s,
maxime cuando el cambio de empresario puede conllevar en la prictica la
extincién del mandato representativo. Sin embargo, no es muy habitual en
la muestra analizada la inclusién de estos aspectos en la relacién docu-
mental exigida, aunque si que algtin convenio analizado contempla expre-
samente esta informacion al igual que otros también extienden estas obli-
gaciones informativas a la comisién paritaria, lo que ha de considerarse
como una buena prictica negocial.



La variacién en el volumen de la plantilla como consecuencia de la suce-
si6n de empresa debe conllevar una adecuacién de los érganos de repre-
sentacion. Tanto el art. 67.1.5 ET como el RD 1844/1994, de 9 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el reglamento de elecciones a 6érganos de
representacion de los trabajadores en la empresa, se establece expresa-
mente el procedimiento de ajuste de esa representacion de la plantilla para
los casos de incremento de la misma o de su disminucién. Habida cuenta
que para proceder a la minoracién se exige alcanzar un acuerdo expreso,
la negociacidn colectiva, ante los supuestos de sucesién de empresas, de-
biera articular un procedimiento agil tendente a la consecucion del acuer-
do, para procurar tanto la representacion de los trabajadores traspasados,
como de aquellos no afectados por la sucesién. Sin embargo, ningtin con-
venio de la muestra ha previsto esta circunstancia, instando en estas con-
clusiones a que los convenios colectivos contemplen las férmulas para
acomodar la representacion de los trabajadores a las disminuciones signi-
ficativas de plantilla que puedan tener lugar en la empresa ante el hecho
sucesorio. De no haberse previsto esta circunstancia, dicha acomodacién
debera realizarse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores lo que puede plantear problematicas especificas.

Si el mandato de los representantes de los trabajadores afectados por un
traspaso expirase como consecuencia de este, la negociacidon colectiva de-
beria regular expresamente el alcance de las garantias que asisten a los
trabajadores traspasados que han perdido la condicién de representantes,
especialmente en relacion con su dimensién temporal, pudiendo ampliar
la prevision contenida en el art. 68.c) ET. Este tipo de cldusulas es cohe-
rente con lo previsto en el art. 6.2 Directiva cuando sefiala que, si el man-
dato de los representantes de los trabajadores afectados por un traspaso
expirare como consecuencia de ese traspaso, los trabajadores “continua-
ran beneficidndose de las medidas de proteccion previstas por las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas, o por la prictica de los
Estados miembros”.



La negociacién colectiva ha jugado tradicionalmente un papel esencial
para ampliar el dmbito de aplicacion y las garantias que el art. 44 del
Estatuto de los Trabajadores reconoce a las personas trabajadoras en
los supuestos de transmisiéon de empresas. Asi ha ocurrido significati-
vamente, aunque no solo, en relacién con las actividades econdmicas
«intensivas en mano de obra, en las que, ante la dificultad de apreciar
la transmisidn de una entidad econdmica, los convenios colectivos han
previsto la obligatoria subrogacién en los contratos de trabajo.

El objetivo del estudio que aqui se presenta ha sido el de ofrecer pro-
puestas para una regulacién mas eficaz y completa de la subrogacién
contractual en los convenios colectivos. Para ello se ha procedido al
anélisis critico de una amplia muestra de convenios colectivos. Su estu-
dio ha permitido identificar previsiones convencionales cuya aplicacién
o interpretacién suscita problemas practicos, asi como la ausencia de
tratamiento de aspectos que deberian incorporarse progresivamente
a la préactica negocial o, en fin, cladusulas novedosas y originales que
mejoran las garantias, no solo de las personas trabajadoras sino tam-
bién de las empresas implicadas en la subrogacion. A partir de estas
evidencias empiricas, la investigacion ofrece propuestas que, avanzan-
do en el importante papel desempefiado hasta el momento por la ne-
gociacién colectiva, pretenden mejorar la regulacion convencional de
la subrogacion contractual, evitando previsiones incompletas o inapli-
cables, aportando claridad en la regulacion o incorporando supuestos
que la negociacion colectiva todavia no contempla.
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