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Resumen: Una institucién que ha originado una notable atencién en los dltimos afios es
la de la transmisién de empresa. En efecto, atin tratindose de un tema “tradi-
cional” en el Derecho del Trabajo, asistimos a una especie de “interés renovado”
por el mismo que seguramente derive de los pronunciamientos judiciales dic-
tados en la materia y que han aportado nuevas perspectivas de andlisis, tanto
desde una dptica general, como desde otra més especifica. El objeto de este
trabajo se dirige a dar cuenta de las principales “novedades jurisprudenciales”
habidas en este terreno.
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Abstract: An item that has caused considerable attention in recent years is that of trans-
fers of undertakings. Indeed, even in the case of a “traditional” theme in Labor
Law, we are witnessing a kind of “renewed interest” for the same that it is surely
derived from the judicial pronouncements dictated in the matter and that have
contributed new perspectives of analysis, both from an optics general, as from
another more specific. The purpose of this work is to give notice of the main
recent case law in this field.
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I. Introducciéon

1. Una institucién que ha originado una notable atencién en los tltimos afios es, sin lugar
a dudas, la de la transmisién de empresa. En efecto, atin tratdindose de un tema “tradicional” en el
Derecho del Trabajo, asistimos a una especie de “interés renovado” por el mismo que seguramente
derive de los pronunciamientos judiciales dictados en la materia y que han aportado nuevas pers-
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pectivas de andlisis, tanto desde una dptica general, como desde otra mds especifica. Asi, por ejem-
plo, las cuestiones relacionadas con la consideracién de la sucesién de contratas como un fenémeno
de transmisién sujeto a la disciplina del art. 44 ET, el alcance y efectos de las llamadas subrogaciones
convencionales o la problemdtica de las reversiones de contratas en el sector publico. Pues bien,
precisamente, el objeto de este trabajo se dirige a dar cuenta de las principales “novedades jurispru-
denciales” habidas en este terreno.

1.1. Y ahi surge el primer problema, ya que el diccionario de la Real Academia Espafiola
proporciona hasta siete acepciones de lo que pueda entenderse como tal; y aunque, a mi juicio,
la més sugerente sea la séptima (“extrarneza o admiracion que causa lo antes no visto ni 0ido”), creo
que debemos movernos en la interseccién entre la cuarta (“cambio producido en algo”) y la quinta
(“suceso reciente del que se da noticia”). Pues bien, desde esa perspectiva, me ha parecido que debia
centrarme en los pronunciamientos jurisprudenciales “recientes”, entendiendo por tales (otra vez
segin la RAE), aquellos, “nuevos, frescos 0 acabados de hacer” o, mejor atn, “que han sucedido hace
poco”. En este sentido, he tomado como referente los dos tltimos anos (2018 y 2019), efectuando
una batida en los repertorios jurisprudenciales al uso buscando las sentencias emanadas del TJUE
y del TS a lo largo de dicho periodo en la materia sefialada. El resultado no es espectacular: en el
caso del TJUE, las sentencias relevantes en esta materia desde la perspectiva “social” no alcanzan la
docena; por lo que respecta a las procedentes del TS, el ndmero supera el medio centenar, si bien en
muchos casos son de cardcter reiterativo.

1.2. A partir de esta labor, no he querido configurar la exposicién analizando cada uno de es-
tos pronunciamientos por orden cronoldgico, dando cuenta de los hechos litigiosos de cada supues-
to, la cuestién objeto del debate y la respuesta proporcionada por los 6rganos judiciales; tampoco,
me ha parecido conveniente efectuar un repaso de toda la institucién adorndndolo con estas nove-
dades, sino que mi objetivo ha sido tratar de sistematizar ese conjunto de sentencias por bloques
temdticos, esto es, ordenarlas atendiendo a las cuestiones abordadas, de manera que ello permita
hacernos una idea de en qué cuestiones se centra el debate juridico y qué soluciones se estan dando,
con independencia de que tales soluciones no siempre constituyan un verdadero cambio o novedad.

2. Asi las cosas, la pregunta que surge de manera inmediata es la relativa a cudles son esas
cuestiones. A mi juicio, yo creo que cabe diferenciar cinco grandes bloques de materias'.

2.1. De entrada, hay un conjunto de pronunciamientos relevantes que se relacionan todos
ellos con el presupuesto aplicativo, ya sea desde la perspectiva de que aportan datos de interés sobre
cémo interpretar los requisitos tradicionales para entender que se ha producido una transmisién, ya
porque resuelven supuestos especificos.

2.2. En segundo lugar, debe llamarse la atencién sobre aquellas sentencias que abordan los
efectos de la subrogacién convencional, en concreto, en lo relativo a la responsabilidad solidaria,
donde llama la atencién el giro producido en una linea jurisprudencial muy asentada en la materia a

raiz de la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/17, Somoza Hermo), un cambio que merece
la pena analizar por la polémica que ha levantado.

! La jurisprudencia en la materia proporciona otros puntos para la reflexién, como evidencia el reciente estudio colectivo dirigido
por el profesor Garcia Murcia: GARCIA MURCIA, J. (Dir.), Transmision de empresa y sucesion en el desarrollo de actividades empresa-
riales. Un estudio a partir de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2019.
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2.3. La responsabilidad solidaria, en el texto estatutario, queda sujeta a un especifico plazo
de tres anos. Pues bien, también en este terreno ha incidido la labor jurisprudencial, consoliddn-
dose una tendencia anunciada en pronunciamientos dictados con anterioridad en el dmbito de la
responsabilidad en materia de contratas y subcontratas. A esta cuestién me referiré en tercer lugar.

2.4. Sin abandonar este terreno de los efectos, un cuarto bloque de pronunciamientos se
centran en la otra consecuencia esencial, la subrogacién del cesionario en las relaciones laborales del
cedente, en concreto, en los supuestos de sucesién de contratas cuando se produce una reduccién de
la misma, una materia en la que también se han dejado sentir los efectos del asunto Somoza Hermo.

2.5. En fin, el dltimo bloque de pronunciamientos abordan la relacién transmisién-concurso,
resolviendo una cuestién muy concreta: el orden jurisdiccional competente para determinar si existe
0 no transmisién, asi como la fijacién de la responsabilidad por las deudas nacidas con anterioridad
a la adjudicacién de la unidad productiva respecto relaciones que ademds ya se extinguieron.

I1. El presupuesto aplicativo

3. Tal y como he anunciado, hay un primer grupo de pronunciamientos que se relacionan to-
dos ellos con el presupuesto aplicativo del art. 44 ET. Este presupuesto, como es sabido, se articula
sobre la concurrencia de dos requisitos bédsicos®. En primer lugar, un requisito que se suele deno-
minar subjetivo, consistente en la existencia de un cambio en la titularidad de la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva auténoma. En segundo lugar, se necesita otro requisito de cardcter
objetivo, pues se relaciona con el objeto de la transmisién; asi, la transmisién debe afectar a un
conjunto organizado de bienes que sean aptos para llevar a cabo una explotacién o, en los términos
legales, una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, accesoria o esencial.

4. Al hilo de estos requisitos, se ha ido elaborando una rica jurisprudencia llena de matices
que configura lo que podriamos denominar como construccién cldsica sobre cudndo puede enten-
derse que ha habido transmisién. Pues bien, nada de esta construccién clésica se ha visto alterado
por la jurisprudencia mds reciente, aunque, como anticipaba, resulta posible encontrar algunas
sentencias de interés bien porque aportan matices sobre como interpretar los requisitos tradicionales
para entender que se ha producido una transmisién, bien porque resuelven supuestos especificos.

4.1. En el primer sentido, los pronunciamientos que deben ser resefiados son muy variopin-
tos, como diversos son también los aspectos en los que tales resoluciones inciden:

2 Entre otros, GONZALEZ BIEDMA. E., “Los efectos juridico-laborales de la sustitucién de empresas contratistas de servicios”,
Relaciones Laborales-II, 1993, p. 343; LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas, Madrid,
La Ley, 1999, p. 146; GARCIA ORTEGA, J., “La sucesién de contratistas”, en BLAT GIMENO, E et altri, Descentralizacidén pro-
ductiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 343;
SALA FRANCO, T., “La sucesién de contratas’, en PEDRAJAS MORENO, A. (Dir.), La externalizacién de actividades laborales
(outsourcing): una vision multidisciplinar, Valladolid, Lex Nova, 2002, p. 268; MORENO GENE, ., El nuevo régimen juridico-labor-
al de la transmision de empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 25; MONTOYA MEDINA, D., Trabajo en contratas y proteccion
de los trabajadores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 394; SALA FRANCO, T.; PEDRAJAS MORENO, A., “Los problemas
laborales de la sucesion de contratas”, en BLASCO PELLICER, A. (Coord.), El empresario laboral. Estudios juridicos en homenaje al
profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 389.
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a) Asi, de entrada, por lo que respecta al requisito subjetivo —esto es, el cambio en la titularidad
de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva-, hay que recordar la variedad de negocios juri-
dicos a través de los cuales se puede producir. En este sentido, debe recordarse que si bien las primeras
interpretaciones se movieron en la linea de entender que ese cambio debia derivar de un negocio
juridico directo entre cedente y cesionario, la evolucién posterior llevé a admitir que el requisito
también se entienda satisfecho en los casos en que la alteracién resulta de un negocio indirecto o con
intervencién de terceros’. Y entre tales negocios se encuentra la fusién por absorcién, como expresa-
mente recoge el art. 44.8.11 ET.

A ello se refiere la STS de 30 de enero de 2018, rec. 9/2017, al resolver un supuesto en el que
curiosamente era la representacién de los trabajadores la que negaba la existencia de transmisién,
afirmando que se trataba de una mera estrategia disenada desde la empresa matriz para evitar la
aplicacién de un determinado convenio colectivo en una de las empresas del grupo, en concreto,
el convenio colectivo de la industria quimica, y acogerse a otro diverso, el convenio colectivo de
recuperacién y reciclado de residuos.

Sin embargo, el TS recuerda la claridad del art. 44 ET, asi como que no nos encontramos ante
un mero cambio de denominacién societaria, sino ante una verdadera sucesién, cuya legalidad no se
ha cuestionado, ni siquiera por la via del fraude o el abuso de derecho. En definitiva, la fusién podrd
ser un presupuesto aplicativo del art. 44 ET, salvo que se haya usado de forma abusiva o fraudulenta
la figura, algo que en el supuesto de hecho no constaba que se hubiera producido: por un lado, la
absorcién no se circunscribia a la empresa que daba empleo a los afectados, sino que alcanzaba a
otras del grupo; por otro lado, constaba en la documentacién aportada en juicio todo un conjunto
de motivos racionales para llevarla a cabo, como, por ejemplo, el evitar duplicidades.

b) Por lo que respecta al elemento objetivo —esto es, el objeto de la transmisién-, ya sabemos
que su concurrencia se aprecia procediendo a una valoracién de conjunto sobre una pluralidad de
elementos concurrentes, no solo de cardcter material, sino entendidos en un sentido amplio, tal
como indicé en su momento el TJUE en el asunto Spijkers’ y que después han seguido otros mu-
chos pronunciamientos’.

En efecto, la jurisprudencia comunitaria indica que, entre los multiples aspectos que el juez
nacional debe valorar, se encontraria el tipo de empresa o centro de actividad de que se trate; el
hecho de que haya habido o no una transmisién de los activos materiales, como edificios e inmue-
bles, asi como el valor de los inmateriales en el momento de la transmisién; el hecho de que se haya
transmitido o no la clientela; el grado de analogia entre las actividades anteriores y posteriores a la
transmision; la duracién de la suspensién de la actividad; asi como también el hecho de que el em-
presario nuevo se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores del predecesor. Por otra parte,
algunos pronunciamientos posteriores han senalado que ademds de la actividad deben valorarse
otros elementos como el personal que la integra, el marco de actuacién, la organizacién del trabajo,
sus métodos de explotacion o, en su caso, los medios de explotacion®, a lo que se ha anadido la or-
ganizacién, el funcionamiento, la financiacién, la gestién y las normas juridicas aplicables’.

3 STJUE de 19 mayo 1992 (asunto C-29/91, Redmond-Stichting).

# STJUE de 18 de marzo de 1986 (asunto C-24/85, Spijkers).

> SSTJUE de 19 de mayo de 1992 (asunto C-29/91, Redmond-Stichting); de 12 de noviembre de 1992 (asunto C-209/91, Watson
Rask;) de 14 de abril de 1994 (asunto C-392/92, Schmids); de 7 de marzo de 1996, asuntos C-171/94 y 172/94, Merckx y Neuhuys);
de 10 de diciembre de 1998 (asuntos C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Herndndez Vidal y otros); de 10 de diciembre de 1998 (asuntos
C-173/96y 247196, Sdnchez Hidalgo y otros); de 2 de diciembre de 1999 (asunto C-234/98, Allen); de 26 de septiembre de 2000 (asunto
C-175199, Didier Mayeur); de 25 de enero de 2001 (asunto C-172/99, Oy Liikenne); de 24 de enero de 2002 (asunto C-51/00, Zémco);
de 20 de noviembre de 2003 (asunto C-340/01, Abler); de 15 de diciembre de 2005 (asuntos 232/04 y 233/04, Nurten Giiney-Gorres);
de 29 de julio de 2010 (asunto C-151/09, FSP/UGT/Ayuntamiento La Linea); de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/09, Martin Valor).

¢ STJUE de 11 de marzo de 1997 (asunto C-13/95, Siizen).

7 SsTSJ de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-175/99, Didier Mayeur) y de 25 de enero de 2001 (asunto C-172/99, Oy Liikenne).
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Ello es asi en general, ya que debe recordarse cémo el TJUE matizé esta doctrina para aquellos
sectores productivos y actividades que descansan fundamentalmente en la mano de obra y que no
requieren de un importante soporte patrimonial para su funcionamiento, donde, en consecuencia,
no resultarfa procedente exigir su transmision. Yes que, en estos casos, la contratacién de una parte
importante de los efectivos personales del antecesor en niimero y competencias serd el criterio deter-
minante para determinar si existe o no transmisién®. Este criterio, forjado por la jurisprudencia co-
munitaria, se conoce como “criterio de la sucesion de plantilla”, y, a pesar de las reticencias iniciales
a su incorporacién en el dmbito interno por parte del T, al final acabé por asumirse en un par de
sentencias dictadas en el afio 2004 resolviendo dos asuntos tan diversos como fueron el del handling
de Iberia’ y el de una contrata del servicio de mantenimiento de unas instalaciones deportivas'®.
Con posterioridad, el criterio de la asuncién de plantilla fue invocado en otros pronunciamientos
relacionados con la gestién de un aparcamiento publico!, con el servicio de mantenimiento eléctri-
co de una empresa de hidrocarburos' o con una contrata de limpieza®.

Pues bien, en ambos terrenos —es decir, tanto en el de la sucesién de contratas “materializa-
das”, como en el de aquellas otras “desmaterializadas” a las que se aplica el criterio antedicho de la
sucesién de plantilla- puede destacarse la existencia de diversos pronunciamientos de interés dentro
del periodo analizado.

— En efecto, en el primero de ellos, aunque la aportacién de los elementos materiales para llevar
a cabo la explotacién es muy relevante en los supuestos de transmisién ligados a los fenémenos de
sucesién de contratas materializadas, el hecho de que sean proporcionados por el nuevo contratista o
concesionario no excluye que se afirme la existencia de una transmisién siempre que pueda entenderse
que, en el fondo, es el sujeto descentralizador quien los sufraga o proporciona. El ejemplo lo brinda la
STS de 17 de enero de 2018, rec. 171/2017.

El asunto resuelto por esta sentencia gira en torno al servicio de restauracién licitado por el
Real Club N4utico de Gran Canaria (RCNGC). Esta entidad habia suscrito un arrendamiento de
industria con una determinada empresa, cediéndole el espacio para su prestacién y proporcionado
todos los medios necesarios para el desarrollo. Al no renovarse el contrato, el RCNGC, en principio,
se plantea continuar por si mismo la actividad, si bien finalmente encuentra un nuevo arrendatario
que deberia aportar los elementos necesarios para la explotacién, lo que deberfa determinar que se
excluyese la existencia de transmision en aplicacién de las reglas generales.

Sin embargo, el TS parte de la base de que el RCNGC arrienda la explotacién de una indus-
tria a través de un negocio juridico suscrito primero con la saliente y después con la entrante, por
medio del cual aporta una pluralidad de elementos que permiten llevar a cabo la explotacién, algo
que es constitutivo de una transmisién. A partir de ahi subraya que el hecho de que la nueva conce-
sionaria del servicio compre maquinaria no desvirtta tal idea, pues, al margen de que no constaba
cudl era dicha maquinaria, existia una cldusula contractual por la que las nuevas mdquinas las paga-
ba realmente el RCNCG, limitidndose el concesionario a anticipar su pago. En definitiva, no puede

8 SSTJUE de 11 de marzo de 1997 (asunto C-13/95, Siizen); de 10 de diciembre de 1998 (asuntos C-127/96, C-229/96 y
C-74/97, Herndndez Vidal y otros); de 10 de diciembre de 1998 (asuntos C-173/96 y 247/96, Sdnchez Hidalgo y otros); de 24 de enero
de 2002 (asunto C-51/00, Zémco); de 13 de septiembre de 2007 (asunto C-485/05, Mohamed Jouini); de 29 de julio de 2010 (asunto
C-151/09, FSPIUGT/Ayuntamiento La Linea); de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/09, Martin Valor).

? STS de 21 de octubre de 2004, rec. 5075/2003, si bien en el caso no la aplica por tratarse de una asuncién de plantilla no
pacifica.

10°STS de 27 de octubre de 2004, rec. 899/2002.

"1 STS de 4 de abril de 2005, rec. 2423/2003, si bien no se aplica porque no constaba que la empresa adjudicataria se hubiera
quedado con parte sustancial de la plantilla.

12 STS de 27 de junio de 2008, rec. 4773/20006, si bien tampoco en este caso se llega a aplicar porque la empresa no habia con-
tratado a nadie al reasumir la actividad.

13 STS de 12 de julio de 2010, rec. 2300/2009.
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entenderse que el nuevo concesionario esté aportando los elementos necesarios para la ejecucién de
la actividad, por lo que la existencia de transmisién resulta clara.

— Por otra parte, también es posible encontrar pronunciamientos de interés en relacién con
la aplicacién al caso concreto del criterio de asuncién de la plantilla. El espacio de actuacién de
este criterio, como se ha recordado, se circunscribe en principio al de la sucesién en actividades des-
materializadas que descansan fundamentalmente en la mano de obra e implica que la contratacién
en nimero y competencias de una parte importante de la misma conduce a entender que se ha
producido una transmisién.

Una primera sentencia que debe destacarse en este punto es la STS de 26 de octubre de 2018,
rec. 2118/2016, ya que ayuda a comprender qué debemos considerar por actividades que descansan
fundamentalmente en la mano de obra. El asunto controvertido era el siguiente: una determinada
empresa suscribe un contrato de arrendamiento de servicios relativos a ciertas actividades submarinas
relacionadas con el amarre y descarga de petroleros en una monoboya de una refinerfa, asi como de
control y mantenimiento. A pesar de que se contraté a cuatro buzos, un administrativo y un marinero
de la empresa saliente, en sede judicial no se entendi6 que se debiese aplicar el criterio de sucesién de
plantilla. Y es que si bien las labores de los buzos son cualitativamente muy relevantes, no puede enten-
derse que la actividad contratada descanse primordialmente en ellos, por lo tanto el hecho de su con-
tratacion constituye un criterio mds a tener en cuenta a la hora de valorar la existencia de transmisidn,
pero no determina por si solo la existencia de la misma. A partir de ahi, como la contratista entrante
debia aportar una pluralidad de elementos patrimoniales de relevancia (embarcaciones, equipos de
buceo, medios de sefializacién, balizamiento, etc.) se negd acertadamente la existencia de transmision.

Otra sentencia de interés que debe destacarse al hilo del criterio de la asuncién de plantilla
es la STS 22 de enero de 2019, rec. 3975/2016. Este pronunciamiento trae causa de un complejo
asunto relacionado con la labor desarrollada por ciertos veterinarios al servicio de la Xunta de Ga-
licia, inicialmente, como “pseuoauténomos” con una mds que probable cesién ilegal, luego a través
de dos empresas publicas sucesivas: primero TRAGSEGA, después SEAGA. Al extinguir esta ulti-
ma todas las relaciones laborales de los trabajadores a su servicio en el marco de un ERE tramitado
en 2010, se plantea la cuestién de la transmisién desde la perspectiva de la antigiiedad computable
para calcular la indemnizacién por despido.

EI'TS tras recordar los mdltiples conflictos que se han originado en relacién con estas empre-
sas, desde perspectivas muy distintas, y resaltar la dificultad que ello origina a efectos de la “con-
tradiccién” (véase al respecto, por ejemplo, la STS de 10 de abril de 2018, rec. 2287/2015), entra
en el fondo del asunto y entiende que en este caso habia transmisién por aplicacién del criterio de
asuncién de la plantilla. La ensefanza més relevante que podemos extraer de esta sentencia es la
relativa a que este criterio —el de asuncién de plantilla- se afirma incluso cuando la mano de obra
contratada por el sucesor lo ha sido en virtud de un concurso publico superado por los afectados,
algo que resulta criticable. Y es que ello se entenderia en el supuesto de que esa asuncién se hubiese
producido de manera voluntaria —algo que, por lo demds, vedaria de forma clara la Ley 9/2017, de
9 8 de noviembre de Contratos del Sector Pablico (LCSP) en su art. 308'-, o derivara de un con-
venio colectivo que resultase aplicable, pero no cuando se produce con ocasién de haber superado
los candidatos un concurso publico; otra cosa habria sido que en ese concurso se hubiese tenido

¥ GOERLICH PESET, J. M2#; NORES TORRES, L. E., “Aspectos laborales de la reversién de contratas y concesiones admi-
nistrativas: el impacto de las leyes 3/2017 y 9/2017 (Iy I1)”, Trabajo y Derecho, 42 y 43/44, 2018, p. 111 y bibliografia alli citada;
més reciente, vid. GORELLI HERNANDEZ, J. “La reversién por la administracién de las contratas: perspectiva del derecho del
trabajo”, Gestion y andlisis de politicas piiblicas, 21, 2019, pp. 48 y ss. o, del mismo autor, “El dificil encaje entre el ordenamiento
laboral y administrativo: la subrogacién de trabajadores en caso de reversién de servicios publicos”, Trabajo y Derecho, 54, 2019, p.
8/28 en smarteca.
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como mérito muy relevante la anterior prestacién de servicios. Con todo, seguramente, la solucién
venga marcada por la interpretacién “esperable” del TJUE en la materia caso de plantedrsele esta
cuestién, vistas las posturas mantenidas en otros asuntos. En fin, la sentencia contiene otro aspecto,
relacionado con los hechos probados, ain mds criticable o cuanto menos algo sorprendente: a pesar
de que en los mismos figura que se aportaban en exclusiva por SEAGA, como al TS no le consta tal
aportacién ni su relevancia, afirma la aplicabilidad del criterio de la asuncién de plantilla.

¢) En fin, antes de cerrar este apartado, debe efectuarse una pequena referencia a las llamadas
subrogaciones convencionales. Sin perjuicio de que luego volveré sobre ellas desde la perspectiva de
los efectos, no debe olvidarse que en aquellos casos en los que no ha habido transmisién de elementos
patrimoniales en sentido amplio, ni tampoco resulta aplicable el criterio de sucesién en la plantilla,
cabe que se produzca un fenémeno transmisorio por efecto de las previsiones convencionales, algo
bastante frecuente al hilo de la sucesiéon de contratas. Pues bien, en este terreno, el criterio clasico
forjado por la jurisprudencia es el relativo a la necesidad de estar en el dmbito de aplicacién del con-
venio colectivo para que la previsién resulte aplicable. En todo caso, se trata de una materia en la
que tanto la admisibilidad de la cldusula, como su obligatoriedad y alcance depende de que estemos
ante un convenio de empresa o sectorial y que resulte aplicable o no a la entrante, a la saliente 0 a
ambas®. Aun asi, la idea esencial (necesidad de que el convenio colectivo sea aplicable para que opere
la cldusula subrogatoria) constituye un principio general con todos los matices que luego se puedan
introducir. Por ello, resulta un tanto llamativa la STS de 26 de noviembre de 2018, rec. 2128/2016.

Un gimnasio habia externalizado las labores de limpieza y con posterioridad procede a su
reversién. El convenio colectivo de limpieza de la provincia donde radicaba el centro preveia la
subrogacién para los casos de cambio de contratista, incluso en los casos de reversién; el convenio
colectivo estatal de instalaciones deportivas y gimnasios también. A pesar de ello, el gimnasio en
cuestion, al recuperar la actividad, no se subroga en las relaciones laborales de los trabajadores que
venian desarrollando el servicio. Asi las cosas, llegada la cuestién ante el TS este entiende que no
procede la subrogacién convencional, confirmando una sentencia de la sala de la Comunidad Va-
lenciana que habia sostenido lo mismo.

Y es que, a su juicio, no resulta aplicable el convenio de limpieza, ni, por tanto, la previsién de
subrogacién convencional recogida en el mismo, pues el gimnasio no es una empresa de limpieza;
por otro lado, siempre segtn el TS, la limpieza no estd incluida en el dmbito del convenio de insta-
laciones deportivas y gimnasios, por lo que tampoco la previsién de este ultimo convenio resultaba
aplicable. Precisamente, este tltimo aserto es el que entiendo que resulta mds discutible. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que el convenio colectivo de instalaciones deportivas y gimnasios,
al delimitar su dmbito de aplicacién, alude a las actividades que se desarrollan en el interior de tales
establecimientos; y que la propia clasificacién profesional del convenio colectivo incluye al personal
de limpieza. Asi pues, la cldusula subrogatoria resultaria vinculante para el gimnasio ya que cons-
taba en un convenio que le resultaba aplicable; otras cosa seria para los trabajadores de la empresa
de limpieza afectados, a quienes la cliusula no vincularia al estar fuera del dmbito de aplicacién del
convenio de instalaciones deportivas, siendo para ellos la subrogacion voluntaria’®. Con todo, el
asunto resulta dudoso por los propios términos de la cldusula convencional.

4.2. En fin, a partir de ahi, si descendemos al tratamiento de los supuestos especificos, los
mis relevantes se relacionan precisamente con el fenémeno de la sucesién de contratas y con el de
reversién de servicios.

15 El conjunto de posibilidades puede verse en NORES TORRES, L. E., La aplicacion de las previsiones sobre transmision de em-
presas en el dmbito de las contratas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 58 y ss.
' NORES TORRES, L. E., La aplicacién de las previsiones.. ., op. cit., p. 94.
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a) Por lo que respecta a los relacionados con la sucesién de contratas, tal y como he apenas
recordado, la doctrina tradicional indica que estos fenémenos de por si no implican una sucesién,
salvo que puedan aplicarse los criterios tradicionales en la materia: que la sucesién vaya acompanada
de la transmisién de los elementos patrimoniales necesarios para continuar con la explotacién, en-
tendidos en un sentido amplio; o que, estando ante una contrata desmaterializada, resulte aplicable
el criterio de la asuncién de plantilla; o que la obligacién derive de un convenio colectivo aplicable.
Si nos situamos en el primer supuesto —transmisién de los elementos patrimoniales-, el requisito se
entiende concurrente, incluso, cuando la empresa saliente no era la titular de los medios empleados.
La idea, para nada novedosa, es la que se maneja en diferentes pronunciamientos dictados al hilo
del cambio de titular de un determinado contrato de gestién publica, en concreto, una guarderia y
ludoteca infantil por parte de unas entidades publicas.

— En efecto, las SsTS de 16 de abril de 2018, rec. 2392/2016, de 9 de mayo de 2018, rec.
3537/2016, de 29 de mayo de 2018, rec. 4050/2016, de 28 de junio de 2018, rec. 1379/2016, de 9
de enero de 2019, rec. 1889/2017 y de 29 de enero de 2019, rec. 4000/2016, se mueven en esta linea:
los elementos patrimoniales habian sido aportados por la administracién correspondiente, resultando
por lo demds indiferente que la subrogacién no constase en el pliego ni en el convenio aplicable

— En realidad, las dos tltimas sentencias citadas (SsTS de 9 de enero de 2019, rec. 1889/2017
y de 29 de enero de 2019, rec. 4000/2016) no entran en el fondo por falta de contradiccidn, si bien
son interesantes por cuanto dan noticia de un problema planteado en la instancia como es el relativo
a qué sucede si los trabajadores afectados no cuentan con la titulacién, algo a lo que se responde
afirmando, en todo caso, la existencia de subrogacién, correspondiendo a la empresa entrante la
asuncién del coste de la eventual extincién del contrato de aquellos sujetos que careciesen de los
requisitos para desarrollar la actividad.

b) El segundo grupo se relaciona con la reversién de contratas publicas. En este punto, nue-
vamente resultan de aplicacién los mismos criterios generales que en el terreno de la sucesién de
contratas: de entrada, hay sucesién cuando se transmiten los elementos patrimoniales necesarios para
seguir la actividad, incluso cuando en el pasado pertenecieron al ente; en segundo lugar, cuando
tratindose de una actividad desmaterializada, proceda aplicar el criterio de la sucesién de plantilla,
bien que con matices, pues, en principio, de conformidad con el art. 308 LCSP la administracién no
puede asumir “voluntariamente” la plantilla del predecesor'’; finalmente, cuando estuviésemos ante
un supuesto de sucesién convencional.

Aqui la principal duda que suele surgir es la relativa a que los servicios, en muchas ocasiones,
se desarrollan sobre y/o con elementos pertenecientes al propio organismo que los descentralizé y
que ahora pretende su recuperacién. Asi las cosas, se podrian llegar a desdibujar la concurrencia de
los presupuestos aplicativos del art. 44 ET y a partir de ahi pensar que la reversién, en tales casos,
constituye inicamente un mero supuesto de sucesién de actividad y no una verdadera transmisién
de empresa. En este sentido, entiendo que resulta preciso diferenciar los casos en los que los bienes
cedidos por la Administracién resultan ser el propio objeto de los servicios de los supuestos en los
que aquéllos actdan como elemento necesario de su prestacién; o, en otras palabras, la frontera
divisoria entre lo excluido y lo incluido en los casos en que la administracién ha proporcionado los
bienes estribaria en que éstos sean un sujeto “paciente” del servicio encomendado o, diversamente,
actden como “agente”’®.

7 GOERLICH PESET, J. M3 NORES TORRES, L. E., “Aspectos laborales...”, gp. cit., pp. 111-112; GORELLI HERNAND-
EZ, ]., “El dificil encaje...”, p. 8/28 en smarteca.

'8 GOERLICH PESET, J. M2; NORES TORRES, L. E., “Aspectos laborales...”, gp. cit., pp. 109-110; asimismo, vid. YAGUE
BLANCO, S., “Reversién de contratas pablicas. Divergencias interpretativas en la identificacién de las circunstancias de hecho rele-
vantes para apreciar la sucesién de empresa”, Trabajo y Derecho, 40, p. 87.
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Pues bien, superando dudas pasadas, en este sentido se mueven distintas sentencias que ana-
lizan la reversién del servicio de restauracién colectiva del Ministerio de Defensa (SsTS de 20 de
abril de 2018, rec. 2764/2016, de 5 de junio de 2018, rec. 2641/2016, de 18 de julio de 2018, rec.
2720/2016 o de 10 de octubre de 2018, rec. 2767/2016) o de un comedor infantil por una entidad
local (STS de 26 de marzo de 2019, rec. 1916/2017). En todas ellas, la reversién del servicio acom-
panada de la transmisién (mejor dicho, la recuperacién) de los elementos patrimoniales conduce a
entender que hay una sucesién sujeta al art. 44 ET.

Ciertamente, ello no constituye novedad alguna, pues el Tribunal Supremo ya se habia pro-
nunciado en esta linea con anterioridad. No obstante, si que existe en la materia un pronuncia-
miento muy relevante, si bien no procede del TS, sino del TTUE. Me refiero a la STJUE de 13 de
junio de 2019 (asunto C-317/18, Correia Moreira), en la que, al hilo de la tensién entre el principio
de estabilidad en el empleo derivado de la Directiva 2001/23 y los principios constitucionales de
acceso al empleo publico claramente se decanta por la prevalencia del primero, afirmando que el art.
2 de la misma “debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que exige que,
en caso de transmision a efectos de dicha Directiva, al ser el cesionario un ayuntamiento, los trabajadores
afectados, por un lado, se sometan a un procedimiento piiblico de seleccion y, por otro, queden obligados
por un nuevo vinculo con el cesionario”.

II1. Subrogacién convencional y solidaridad

5. El segundo bloque de sentencias al que me queria referir aborda los efectos de la llamada
subrogacién convencional en los casos de sucesién de contratas, en concreto, la cuestion relativa a
si el convenio colectivo puede limitar tales efectos a la mera subrogacién y prescindir de la respon-
sabilidad solidaria recogida en el art. 44 ET para los casos de transmisién de empresas o si, por el
contrario, esta tltima consecuencia resulta obligada.

5.1. En este punto, hay que recordar que el TS se habia posicionado en el ano 2016 en el pri-
mer sentido, esto es, el de admitir la posibilidad de que el convenio colectivo, al imponer la subro-
gacién en los casos de cambio de contratista, excluyese la responsabilidad solidaria del cesionario?,
lo que originé diferentes criticas doctrinales al respecto®.

Los argumentos empleados en ese momento para ello fueron los siguientes. De entrada, se-
gln se indicaba en las sentencias citadas, no nos encontrariamos ante una sucesién de empresas de
las reguladas en el art. 44 ET, pues ni habria habido una transmisién de los elementos patrimoniales
que permitiesen la continuidad de la actividad, ni se habria producido una asuncién voluntaria de
la plantilla, sino que estarfamos ante una subrogacién producida por imposicién convencional. A
partir de ahi, en segundo lugar, las sentencias en cuestién se encargaban de recordar que este tipo de
cldusulas convencionales eran perfectamente licitas o, en otras palabras, que el convenio colectivo
constituirfa un instrumento hdbil para establecer este tipo de previsiones, asi como que, en tales

Y Asi, las SsTS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014 y 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014, en relacién con el convenio de se-
guridad, y de 10 de mayo de 2016, rec. 2957/2014, y de 1 de junio de 2016, rec. 460/2014, en relacién con el convenio de limpieza

? Asi, por ejemplo, DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Subrogacién convencional y sucesién legal de empresas”, Revista Galega de
Dereito Social, 2, 2016, pp. 108 y ss.; MINARRO YANINI, M., “Contratas, subrogacién convencional y exencién de responsabili-
dad: jvuelve a retar la jurisprudencia nacional a la comunitaria? Comentario a la STS de 10 de mayo de 2016, RCUD 2957/2014”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 403, 2016, pp. 161 y ss.; ARAGON GOMEZ, C., “Régimen juridico aplicable a la suce-
sion de plantilla que opera por imperativo convencional”, Trabajo y Derecho, 25,2017, pp. 74 y ss.; en sentido diverso, compartiendo
el criterio jurisprudencial, NORES TORRES, L. E., “Sucesion de contratas y subrogacién convencional: el impulso a una doctrina
acertada (a propdsito de la STS de 7 de abril de 2016), Informacién Laboral, 9, 2016, pp. 151 y ss.
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casos, los efectos derivados deberian ser los previstos en el convenio colectivo de que se tratase, tal y
como se habria sostenido en otros pronunciamientos anteriores que las propias sentencias citaban.
En tercer lugar, continuaban razonando estos pronunciamientos, nada de ello supondria una vulne-
racidn del texto estatutario, ni de la Directiva 2001/23/UE, ni de la STJUE de 24 de enero de 2002
(asunto C-51/00, TEMCO), pues estariamos en un terreno en el que la relacién entre las normas
se produciria en términos de suplementariedad o concurrencia no conflictiva. En fin, por lo demds,
las sentencias referidas subrayaban que aquella solucién resultaba coherente con el tratamiento que
habia dispensado el propio tribunal a otro tipo de cldusulas convencionales en las que se recogian
otras subrogaciones «limitadas», exigiendo que los trabajadores tuviesen una determinada antigiie-
dad en la empresa, y respecto las cuales no se habria nunca cuestionado su licitud.

Esta orientacién se siguié en muchos pronunciamientos posteriores”. Y esa misma conti-
nuidad se aprecia también durante la primera mitad de 2018: SsTS de 10 de abril de 2018, rec.
3684/2016, de 3 de mayo de 2018, rec. 2346/2016, de 9 de mayo de 2018, rec. 3065/2016, de 29
de mayo de 2018, recs. 2481/2016 y 2748/2016, de 31 de mayo de 2018, rec. 2586/2016.

5.2. Pues bien, en ese contexto se dicta la STJUE de 1 de julio de 2018 (asunto C-60/17,
Somoza Hermo) resolviendo una cuestién prejudicial elevada por el TS] de Galicia relacionada con
esta materia. En efecto, al hilo de la sucesién en la contrata de seguridad del Museo de las Pere-
grinaciones de Santiago de Compostela, en la que se produce una subrogacién del personal por
obra del convenio colectivo, la Sala de Galicia pregunta dos cosas: por un lado, si la subrogacién
convencional se puede reconducir al art. 1.1 de la Directiva; por otro lado, si un Estado haciendo
uso del art. 3.1 de la Directiva (posibilidad de que los estados miembros impongan la solidaridad)
ha previsto la solidaridad, resulta conforme con dicho precepto una interpretacién que sostenga
que tal responsabilidad no se aplica cuando la asuncién de plantilla viene impuesta por el convenio
colectivo y en el convenio no se recoge.

a) La sentencia literalmente indicé, en primer lugar, que “El articulo 1, apartado 1, de la Direc-
tiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de [transmisiones]
de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en
el sentido de que esta Directiva se aplica a una situacion en la que un arrendatario de servicios ha resuelto
el contrato de prestacion de servicios de vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa y, a efectos de
la ejecucion de la prestacion, ha celebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en virtud
de un convenio colectivo, de una parte esencial, en términos de niimero y de competencias, del personal
que la primera empresa destinaba a la ejecucion de dicha prestacion, siempre y cuando la operacion vaya
acompanada de la transmision de una entidad econdmica entre las dos empresas afectadas”; en segundo
lugar, que “El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea no es competente para responder a la sequnda
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, mediante resolucion de 30
de diciembre de 2016 .

Asi pues, la cuestién de la solidaridad, a mi juicio, se remitia a un problema estrictamente de
relacién entre el art. 44 ET y el convenio colectivo, pero no de ajuste de las previsiones convencio-
nales a las previsiones recogidas en la normativa comunitaria.

b) A pesar de ello, con base en esta sentencia, el TS ha cambiado el criterio que venia soste-
niendo desde 2016 en esta materia y ha pasado a entender que, en el caso de subrogaciones conven-
cionales operadas en supuestos de contratas que se consideran desmaterializadas, la contratacién del
personal de la empresa saliente, aunque no se produzca de un modo libre, sino que venga impuesta

! Entre otras, SsTS de 6 de julio de 2017, recs. 1550/2016 y 1669/2017; STS de 25 de julio de 2017, rec. 2239/2017
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por el convenio colectivo aplicable, lleva a la aplicacién del criterio de sucesién de plantilla, asi como
a que la subrogacién convencional se convierta en una suerte de subrogacién legal y, por tanto, se
aplique el art. 44 ET en su integridad, incluido el mecanismo de la responsabilidad solidaria*’. El
cambio de criterio se produce con la STS de 27 de septiembre de 2018, rec. 2747/2016, dictada por
Sala General, a la que después han seguido otras, como las SsTS de 24 y 25 de octubre de 2018, recs.
2842/2016 y 4007/2016.

6. En fin, no querria cerrar este apartado sin efectuar un par de consideraciones criticas re-
lacionadas con el cambio de criterio, tanto en cuanto a la oportunidad, como a sus consecuencias:

6.1. La primera es que, a mi juicio, el cambio de criterio no resultaba necesario o, mejor di-
cho, no era una consecuencia que derivase de manera obligada de la STJUE, sino que es un proble-
ma exclusivo de relacién entre el art. 44 ET y el convenio colectivo, seglin se encarga expresamente
de indicar el TJUE, tanto en el razonamiento como en el fallo. De hecho, como ya he sostenido
en otro lugar, sigo pensando que el convenio colectivo, en supuestos que no constituyen una trans-
mision verdadera, puede imponer la subrogacién y prescindir de la solidaridad, pues una previsién
convencional de tal tipo respetaria tanto la Directiva como del art. 44 ET; a los argumentos que
en su dia sefialara el TS se pueden anadir ahora los derivados de la jurisprudencia comunitaria
reciente en materia de vacaciones™. Al hilo de ello, también me sorprende la facilidad con que el
TS ha cambiado de postura: con todo lo que le costé admitir, por ejemplo, la incorporacién de la
doctrina sobre la sucesién de plantilla, o lo discutida que fue la propia sentencia de 2016, aqui se ha
mostrado muy ductil; de hecho, el voto particular no cuestiona la opinién mayoritaria, sino tan solo
su aplicacién al caso concreto, pues no constaba en los hechos probados que la empresa entrante
hubiese asumido una parte importante de la plantilla.

6.2. La segunda consideracion a efectuar enlaza con algo que ya estaba presente en la STS de 7
de abril de 2016 y en los estudios doctrinales sobre sucesién de contratas més cldsicos*: la aplicacién
del criterio de sucesién de la plantilla en las subrogaciones convencionales y su conversién en una
subrogacién de tipo “legal” (en el sentido de reconducible al art. 44 ET) obligaria a considerar la ile-
galidad de las cldusulas convencionales que exigen una determinada antigiiedad o el cumplimiento de
obligaciones informativas para que esta resulte operativa. Y todo ello al margen de la lectura que pueda
tener en términos de consecuencias futuras para este tipo de cldusulas, ya que su mantenimiento en la

“agenda” negocial se presenta cuanto menos como “dudosa’, segtin ha destacado la doctrina®.

22 Sobre los efectos derivados del cambio de doctrina, vid. DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Efectos de la rectificacién de la
doctrina sobre la subrogacién convencional. Reflexiones a partir de la STS de 27 de septiembre de 20187, Tiabajo y Derecho, 48,
2018, pp. 108 y ss.

% En efecto, ya cerrado este estudio, la STJUE de 19 de noviembre de 2019, asuntos C-609/17 y C.610/17, ha sefalado que,
en relacién con los dias de vacaciones previstos en un convenio colectivo que mejora las previsiones comunitarias en materia de
duracidn de las vacaciones, el hecho de que los dias “adicionales” que superen el minimo no puedan aplazarse por coincidir con una
enfermedad, no contraviene la Directiva 2003/88).

2% Entre otros, CABEZA PEREIRO, J., “La subrogacién empresarial en las contratas de limpieza si se ampara en la Directiva
23/2001/CE”, Actualidad Laboral, 21, 2002, p. 1101; GARCIA ROMERO, B., “Ambito de aplicacién de la Directiva 2001/23/
CE, nocién de traspaso y negociacién colectiva (estado de la cuestién tras la STJUE de 24 de enero de 2002, asunto Temco”, Revista
de Derecho Social, 18, p. 143; MORENO GENE, J., El nuevo régimen..., op. cit., p. 75); SANGUINETI RAYMOND, W., “Las
cldusulas de subrogacién convencional frente a los vaivanes jurisprudenciales” en ESCUDERO RODRIGUEZ, E. (Coord.), La
negociacion colectiva en Espania: una mirada critica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 111-112.

» DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Efectos de la rectificacién...”, op. cit., p. 114.
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IV. El plazo de tres afos para exigir la responsabilidad

7. Un tercer bloque de pronunciamientos dictados en el periodo analizado aborda la cuestién
del significado del plazo de tres afios establecido en el art. 44.3 ET para exigir la responsabilidad
solidaria respecto las obligaciones nacidas con anterioridad a la transmisién y, de manera concreta,
su naturaleza, asi como su carcter auténomo o no respecto el plazo del art. 59 ET. En definitiva,
estas sentencias tratan de determinar si el plazo referido opera o no como un plazo singular de pres-
cripcién, de manera que en los supuestos de transmisién de empresa por actos inter vivos las deudas
previas estin sometidas o no al plazo general de un afio del art. 59 ET.

7.1. La cuestién, asi planteada, es muy similar a la que se suscita al hilo de los plazos de uno
y tres afos que fija el art. 42 ET para exigir la responsabilidad solidaria del empresario principal
respecto las obligaciones salariales y de seguridad social nacidas durante la vigencia de la contrata a
contar tras la finalizacién de la misma. En este punto, tradicionalmente se han barajado dos grandes
interpretaciones®. Por un lado, que estamos ante una reiteracion respecto lo establecido en el art.
59 ET. Asi, el plazo general de un ano previsto en el art. 59 ET regiria también aqui, eso si, en la
medida en que la accién no hubiese prescrito con anterioridad; es decir, se trataria de una previsién
absolutamente superflua. Por otro lado, la segunda opcién pasaria por entender que estamos ante un
plazo que presenta un cardcter autbnomo: el empresario principal responde de las deudas pendientes
durante el afo siguiente a la terminacién de la contrata, lo cual no tienen mucho sentido, pues ten-
dria una mayor perdurabilidad en el tiempo la responsabilidad del principal que la del contratista.

Alguna sentencia dictada en suplicacidn, tras recoger ambas interpretaciones, se habia decan-
tado de manera rotunda por la primera opcién: “al establecer el art. 42 que la obligacion del empre-
sario comitente es exigible durante el ario siguiente a la terminacion de su encargo, parece que admite la
posibilidad de exigir deudas salariales del contratista que ya estuvieran prescritas antes de la finalizacion
de la contrata, pues, en otro caso no seria mds que una reiteracion indeseada de lo preceptuado en el art.
59 del E. 1. Como ello supondria imponer una obligacion mds intensa al empresario principal que al
contratista empleador directo del trabajador, debe ser rechazada equiparando ambas responsabilidades en
el tiempo en que pueden ser exigidas™ .

A mi juicio, los términos del debate se han movido por unos senderos un tanto erréneos.
Aunque la idea de partida sobre que la “responsabilidad” del empresario principal se extiende du-
rante el afio siguiente a la finalizacién de la contrata, eso si, en la medida en que las “acciones” no es-
tén prescritas resulta acertada, parece imprescindible insistir en una cosa: la necesidad de diferenciar
entre el plazo de ejercicio de la accién (el ano al que alude el art. 59 ET a contar desde el momento
en que la misma pudo ejercitarse) y el plazo durante el cual es exigible la responsabilidad del empre-
sario principal (el afio al que alude el art. 42 ET tras la finalizacién de la contrata). Asi, el trabajador,
durante la vigencia de la contrata, podra dirigirse indistintamente contra cualquiera de los deudores
solidarios, eso si, en la medida en que la “accién” no haya prescrito. Una vez finalice la contrata, si
las acciones no se entablan contra el principal y solo se dirigen contra el contratista, las eventuales
interrupciones solo operan respecto el contratista, y cuando haya pasado un afio, la responsabilidad
del principal habra desaparecido: y ello, seguramente, porque la naturaleza de esta responsabilidad
no sea exactamente una verdadera solidaridad, sino una suerte de fianza solidaria. La doctrina de
suplicacién ya habia manejado una lectura de este tipo®. Y esta es también la orientacién que, en

2 Al respecto, vid. MONTOYA MEDINA, D., Trabajo en contratas..., op. cit., p. 234.

27 STSJ Catalufia de 15 de enero de 2010, rec. 6474/2008.

% Asi, la STSJ Castilla-Leén Burgos de 16 de febrero de 2012, rec. 7/2012. Asimismo, la STS] Galicia de 15 de marzo de 2010,
rec. 1617/2006, afirmaba “Existe una relevante matizacion en cuanto a ese plazo anual al que se refiere el articulo 42 del ET , y es el hecho
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cierto modo, sigue la STS de 5 de diciembre de 2017, rec. 2664/2015. En efecto, tras recordar el
distinto origen que tienen las obligaciones del contratista y las responsabilidades del principal, esta
sentencia configura esta tltima como una solidaridad impropia: “/a responsabilidad solidaria de la
empresa principal la impone el art. 42-2 del ET diferencidndola en su nacimiento, duracion y exigencia
de la de pago de salarios que regulan los articulos 1, 26, 29 y 59 del ET en sus distintos particulares, lo
que hace que no sea una obligacion solidaria de las que el articulo 1137 del Cédigo Civil contempla y que
tenga un régimen en orden a la prescripcion de esa responsabilidad diferente y al que resulta inaplicable el
art. 1974 del Cédigo Civil en orden a la interrupcion de la prescripcion por la reclamacion a otro, como
ya apuntd esta Sala, aunque fuese como "obiter dicta" en su sentencia de 20-9-2007 (R. 3539/2005 ).

7.2. Pues bien, esta misma orientacién es la que subyace en las sentencias del Tribunal Supre-
mo mds recientes que han abordado esta cuestién. En efecto, la STS de 17 de abril de 2018, rec.
78/2016, una vez recordado el contenido de los arts. 59 ET, 44.3 ET, 1969 Ccy 44.1 ET, y tras
resaltar la conexién que tienen los referidos preceptos estatutarios con los de la Directiva comunita-
ria, expresamente ha senalado que: “e/ art. 44.3 ET no establece plazo de prescripcion singular y diverso
al general de un ano previsto en el art. 59 ET, sino que sélo delimita temporalmente la responsabilidad
solidaria que se establece entre el cesionario y el cedente, fijando al respecto un plazo de actuacion —ca-
ducidad- de tres anos para el ejercicio de aquella accion —necesariamente viva- que el trabajador pudiera
ostentar frente al empresario transmitente”. A ello afiade: “la prevision que contiene el art. 44.3 ET tiene
un alcance claro, cual es que la subrogacion en las deudas salariales se produce en los términos propios de
tal figura juridica, precisando que la responsabilidad solidaria que el precepto dispone para el adquirente
-por las deudas previas a su condicion empresarial novedosamente adquirida- sinicamente le puede ser
exigida durante los tres anos posteriores a la sucesion, de manera que ejercicio de la accion por el trabaja-
dor frente a ese empresario sucesor, reclamando aquellos débitos anteriores, iinicamente es factible durante
esos tres primeros anos. y ello aunque transcurrido ese plazo la correspondiente accion persista viva por
haberse interrumpido su decadencia mediante cualquiera de los medios que el derecho admite [ art. 1973
CC J. Con posterioridad, las SsTS de 11 de julio de 2018, rec. 916/2017, de 10 de enero de 2019,
rec. 925/2017 y de 28 de febrero de 2019, rec. 777/2017 han seguido la misma doctrina. Una
cuestién que no resuelven estas sentencias es la relativa al tratamiento de las causas interruptivas
respecto la responsabilidad solidaria. Al respecto, remite a las afirmaciones que sostuvo en la STS de
5 de diciembre de 2017, rec. 2664/2015, si bien esta sentencia, como se acaba de recordar, se dicté
en un litigio relacionado con la aplicacién del art. 42 ET y no del art. 44 ET; en todo caso, anuncia
un andlisis mds profundo de la cuestién para el futuro. Por lo demds, la remisién a la sentencia de
2017 implicaria que las reclamaciones dirigidas contra el deudor principal, o los reconocimientos
de deuda por este efectuados, no desplegardn efectos interruptivos respecto el deudor solidario. En
el ambito del art. 42 ET, una vez finalizada la contrata, la responsabilidad del deudor solidario solo
podra plantearse durante 1/3 afios y en la medida en que la accidn esté vigente. Y esto es trasladable
en lineas generales al terreno del art. 44 ET, si bien la propia dindmica de este precepto introduce

modificaciones (de hecho, lo simplifica): en el dmbito del art. 44 ET, la responsabilidad del deudor

de que solo cabe exigir responsabilidad del empresario principal, durante el ano siguiente a la terminacién del encargo, a fin de no perpetuar
en el tiempo su relacion con la contrata impidiéndole ya no desvincularse de un encargo ya terminado, sino de situarse al margen de las
milltiples y variadas reclamaciones, que por distintos incumplimientos por parte de la empresa contratista o subcontratista, pudieran tener
lugar en el futuro. Y en aplicacion de este plazo, la accion ejercitada contra la recurrente se encuentra prescrita, porque la norma especifica
que regula la cuestion, como acabamos de indicar, se contiene en el articulo 42 del ET , sin poderse aplicar, en este caso, el mecanismo inter-
ruptivo previsto en el articulo 1974 del Codigo Civil . Terminada la contrata para el actor, en la fecha en la que fue despedido esto es, 2 de
noviembre de 2004, la recurrente solo podria responder solidariamente de las deudas salariales que pesan sobre la empresa codemandada y
subcontratista, si se hubiera respetado el plazo de un ano y no presentdndose la demanda contra la empresa principal hasta el 22 de noviem-
bre de 2005, el recurso de suplicacion formulado prospera, con la consecuente revocacion parcial de la sentencia de instancia’.
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solidario no surge al mismo momento que la deuda como en cambio sucede en el espacio cubierto
por el art. 42 ET, sino al tiempo de la transmisidn; y en la medida que en ese momento la deuda esté
vigente. A partir de la transmisién, se responde durante tres afios; si en ese periodo no se le requiere
(las acciones solo se entablan contra el principal), transcurrido el mismo, no responde.

V. Subrogacién y reduccién de contrata

8. Ademis de la responsabilidad solidaria, la otra consecuencia esencial que se deriva de los
fenémenos transmisorios es la relativo a la subrogacién del personal con las mismas condiciones
que viniesen disfrutando en la empresa de origen. Al margen de la STS de 25 de abril de 2019, rec.
770/2017, en la que se recuerda el alcance “general” de la obligacién de mantener tales condiciones
(en concreto, unos billetes de avidn, siguiendo una linea muy consolidada®), llama la atencién
un cuarto bloque de sentencias que, en el marco de las sucesiones de contratas susceptibles de ser
consideradas como un supuesto de transmisién de empresa, abordan la polémica cuestién de las
consecuencias que tiene la reduccién de una contrata.

8.1. La postura cldsica sobre el particular ha sido la de entender que si la sucesién de contra-
tas constituye un supuesto de transmision, el contratista entrante asume la totalidad de la mano de
obra, sin perjuicio de que puede llevar a cabo un despido objetivo respecto el personal sobrante,
abonando la correspondiente indemnizacién. Ello serd asi, se matiza, salvo que el convenio colecti-
vo disponga otra cosa. Pues bien, sucede que el convenio de seguridad prevé algo diverso. El princi-
pio general es la existencia de subrogacién: si la reduccién es superior a doce meses, le corresponde
a la saliente quedarse con la mano de obra (y proceder en su caso a un despido objetivo); ahora
bien, si la reduccién es por tiempo inferior a doce meses o se produce una ampliacién, operard la
subrogacién de la empresa entrante.

A ello se refieren las SsTS de 8 de mayo de 2018, rec. 3484/2016, de 17 de julio de 2018, rec.
2834/2016 y de 30 de octubre de 2018, rec. 3767/2016. En todas ellas, hay una contrata de seguri-
dad suscrita con Prosegur que no se renueva; la nueva contratista es Securitas, pero con una contrata
reducida. Asi las cosas, Securitas se subroga solo parcialmente y los trabajadores no contratados de-
mandan por despido. Tanto en la instancia como en suplicacién se entendié que habia subrogacién
y que Securitas debia subrogarse en la totalidad de las relaciones laborales, sobre la base de que, en
realidad, no habia tal reduccién de la contrata, sino una surte de “desdoblamiento” de la misma, se-
parando la vigilancia de las labores de conserjeria. Ahora bien, el TS entiende que la responsabilidad
no es de Securitas, sino de Servicios Securitas que habia ganado la contrata de conserjes-acceso.

8.2. Esta posicién ha sido con posterioridad matizada, como consecuencia de la sentencia del
TJUE de 1 de julio de 2018 (asunto 60/17, Somoza Hermo). Asi, las SsTS de 8 de enero de 2019,
rec. 2833/2016 y de 5 de marzo de 2019, rec.2892/2017, han entendido que, al haber incardinado
el TJUE la subrogacién convencional en el dmbito de la Directiva, la sucesién puede implicar la
transmision de una entidad organizada que mantiene su entidad en la medida en que sea aplicable
el criterio de la sucesién de la plantilla y, en consecuencia, la subrogacién es total, subrogandose,
por tanto, Securitas en el conjunto de la mano de obra. Esta misma postura, se sostiene con unos
sujetos diversos en la STS 9 de enero de 2019, rec. 108/2018.

2 SsTS de 27 de septiembre de 2016, recs. 350/2015 y 882/2015, de 30 de septiembre de 2016, rec. 3980/2014, de 4 de octubre
de 2016, rec. 689/2015 y de 3 de mayo de 2017, rec. 2356/2015.
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VI. Transmisién y concurso

9. Un dltimo bloque de pronunciamientos al que me quiero referir es el que aborda ciertos
efectos de la transmisién de empresa en el seno del concurso o, mejor dicho, se trata de supuestos
en los que las relaciones laborales se han extinguido con cardcter previo a la adjudicacién de la em-
presa, centro de trabajo o UPA en la fase de liquidacidn, arrastrando la empresa deudas previas a la
liquidacién respecto trabajadores que ya no estdn vinculados al tiempo de la adjudicacién®.

En efecto, se trata de un niimero considerable de sentencias (STS de 27 de febrero de 2018, rec.
112/2016; STS de 26 de abril de 2018, rec. 2004/2016; STS de 5 de junio de 2018, rec. 417/2017;
STS de 12 de julio de 2018, rec. 3525/2018; STS de 12 de septiembre de 2018, rec. 1549/2017;
SsTS de 3 de octubre de 2018, recs. 3710/2017, 323/2017, 3664/2017 y 1733/2017; STS de 17 de
octubre de 2018, rec. 2340/2017; STS de 27 de noviembre de 2018, recs. 1902/2017 y 1958/2017;
STS de 23 de enero de 2019, rec. 1690/2017; STS de 11 de septiembre de 2019, rec. 1505/2019)
del que podemos extraer diferentes ideas de relevancia.

9.1. La primera de ellas es la relativa al orden competente para decidir si existe transmisién o
no. Pues bien, en este punto el criterio estd muy consolidado, incluso en pronunciamientos ante-
’1, entendiéndose que corresponde al juez de lo social “porque en la resolucion de este problema
se encuentra implicada la recurrente, quien no ha sido parte en el proceso concursal, ni como deudor ni
como acreedor, al haberse limitado a comprar una unidad productiva de la empresa concursada.” Y es
que, el hecho de que el juez del concurso al adjudicar la unidad productiva indique que no hay
sucesién de empresa, constituye una declaracién de cardcter prejudicial en los términos del art 9 LC
que no despliega efectos fuera del concurso.

riores

9.2. La segunda idea relevante que se extrae de este bloque de sentencias es la relativa a que la
adjudicacién de una unidad productiva constituye una sucesién de empresa, obviamente, si se dan
los requisitos para ello. La lectura conjunta de los arts. 148 y 149 conduce a ello, de manera singular
el 148.4 LC, ya que “la norma no ha excluido que la adquisicion de una unidad productiva en el seno
del concurso suponga sucesion de empresa sino, al contrario, de forma indirecta estd admitiendo que en
dicho supuesto se produce sucesion de empresa, al remitir al articulo 64 LC los supuestos en los que las
operaciones previstas en el plan de liquidacion implicasen modificaciones sustanciales colectivas, traslados
colectivos, suspensiones o extinciones colectivas de contratos; porque si la adquisicion de una unidad pro-
ductiva autdénoma en el seno del concurso no supusiera que existe sucesion de empresa, la remision del art.
148.4 LC al procedimiento descrito en el art. 64 LC, seria superflua, ya que la adquisicion de la unidad
productiva auténoma no conllevaria la asuncion de los trabajadores de la empleadora, por lo que el plan
de liquidacion habria de limitarse a contemplar las condiciones de la realizacion de bienes y derechos del
concursado, pero sin prevision alguna respecto a la situacion de los trabajadores. Si del precepto resultare
que no hay sucesion de empresa seria tinica y exclusivamente la empleadora la responsable de adoptar las
medidas legales para la modificacion sustancial de condiciones de trabajo, extinciones colectivas... de sus
trabajadores, pero estas medidas no tendrian que aparecer ligadas a la aprobacion del plan de liquidacién
de los bienes de la masa activa ya que la adquirente seria por completo ajena a la suerte de los trabajadores
de la empleadora’.

39 Al respecto, vid. in extenso ALTES TARREGA, J. A., “La sucesién de empresa en la fase de liquidacién concursal: divergencias
interpretativas y la necesaria unificacion de criterios”, Derecho de las Relaciones Laborales, 10, 2018, pp. 1096 y ss.

31 SsTS11 de enero de 2018, rec. 3290/2015, de 5 de julio de 2017, rec. 563/2015, de 18 de mayo de 2017, rec. 1645/2015, de
11 de enero de 2017, rec. 1689/2015.
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9.3. En tercer lugar, debe destacarse que la responsabilidad también alcanza a las deudas
pendientes con los trabajadores cuyo contrato ya se habia extinguido con anterioridad a la adjudica-
cién, algo que ya se sostiene desde antiguo®. Un argumento adicional para sostener esta postura ha
sido el de la separacién entre la consecuencia relativa al mantenimiento de las relaciones laborales y
la subrogacién con las mismas obligaciones y derechos (art. 44.1 ET) y la responsabilidad solidaria

(art. 44.3 ET).

9.4. Finalmente, hay que subrayar el cardcter limitado que, a estos efectos, tienen los arts.
146.bis y 149.4 LC, en el sentido de que el margen de exoneracién con que cuenta el juez del
concurso es limitado: la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenacién que sea asumida por el FOGASA.

VII. Algunas consideraciones finales y propuestas

10. Una sensacién que surge a menudo tras la lectura de los diversos pronunciamientos ju-
risprudenciales que van apareciendo tanto en esta materia como en otras es la relativa a que las
instituciones laborales resultan cada vez mas dificiles de entender, de manera especial aquellas en
las que incide el Derecho Comunitario. En el caso de la transmisién de empresa, las dudas se acre-
cientan por el mds que seguro distanciamiento entre la norma y la realidad normada, algo en lo
que la reforma del ano 2001 pudo incidir y que, por desgracia, no aprovechd, limitdndose a ajustar
el contenido del art. 44 ET a los mandatos derivados de la Directiva 2001/23. Sin embargo, tal y
como evidencian las novedades jurisprudenciales de las que he intentado dar cuenta en este trabajo,
hay una serie de puntos criticos en los que se deberia incidir.

10.1. De entrada, hay una cuestién previa de gran relevancia que deberia afrontarse y es la
relativa a la determinacién de quién es el responsable solidario, una cuestién en cuya interpretacién
deberia efectuarse un verdadero giro copernicano en las tltimas interpretaciones y recuperar otras
lecturas manejadas en el pasado. En este sentido, si bien se mira, el responsable “directo” de las
deudas contraidas con los trabajadores afectados por la transmisién deberfa entenderse que es el
cesionario; en eso consiste la subrogacién en derechos y obligaciones®. La solidaridad, en realidad,
se impondria sobre el cedente, para asegurarse que no efectiie una transmisién hacia una empresa
insolvente con el tnico fin de librarse de responsabilidades al respecto®. Asimismo, incluso, cabria
hablar de una “bidireccionalidad” de la solidaridad, pues sobre el cesionario también pesaria una
responsabilidad solidaria, pero, en este caso, respecto las deudas pendientes con los trabajadores que
vieron extinguidos sus contratos con anterioridad a la transmisién®.

10.2. Un segundo punto en el que deberia incidirse es el relativo a la propia naturaleza de la
responsabilidad, aclarando si estamos ante una verdadera solidaridad, una solidaridad “impropia”
como ha indicado el TS o una fianza solidaria; y ello por la trascendencia que tiene, entre otras co-
sas, respecto del computo de los plazos, un tema que, por lo demds, también deberia ser abordado

32 STS de 4 de octubre de 2003, rec. 585/2003.

3 En este sentido, DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Efectos de la rectificacion...”, gp. cit., p. 115.

3 Al respecto, vid. ALTES TARREGA, J., “La responsabilidad del adquirente en la transmisién de empresa laboral: subrogacién
contractual y responsabilidad solidaria”, Trabajo y Derecho, 50, 2019, pp. 53 y ss. y bibliografia por él citada.

35 ALTES TARREGA, J., “La responsabilidad del adquirente...”, op. cit., p. 54; YAGUE BLANCO, S., “Entre subrogacién
convencional y transmisién de empresa: la sucesion de plantilla”, 77abajo y Derecho, 52, 2019, pp. 53 y ss.
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para marcar esa diferencia entre el plazo de ejercicio de las acciones y el plazo de exigibilidad de la

responsabilidad.

10.3. El tercer aspecto sobre el que merece la pena reflexionar afecta a la subrogacién conven-
cional. Y es que las ultimas orientaciones interpretativas que impiden en las contratas desmaterializa-
das imponer la subrogacién con exclusién de la solidaridad podrian suponer un “serio obstdculo” *
o una suerte de “sentencia de muerte” para este tipo de previsiones convencionales. Ciertamente, la
misma lectura se efectuaba del criterio de la asuncién de plantilla o de la doctrina sentada por la sen-
tencia TEMCO y, a pesar de ello, las previsiones negociales que imponen la subrogacién han seguido
existiendo, lo que lleva a pensar que los agentes sociales perseveran en su “indulto”. La cuestién es
compleja por las implicaciones que este tipo de cldusulas pueden tener en términos de competencia
entre las empresas. En todo caso, tal y como ha evolucionado la jurisprudencia interna y comunitaria,
convendria una expresa regulacién en el seno del 44 ET que delimitase el papel a desarrollar por la
negociacion colectiva. Asi, una vez el legislador ha previsto para los casos de transmisién de empresa
el mantenimiento de las relaciones laborales y la subrogacién (por mandato comunitario), asi como
la solidaridad (como decisién libre y no obligatoria en la Directiva), el precepto podria indicar que los
convenios colectivos pueden fijar la obligacién de subrogarse en aquellos casos en los que legalmente
no sea obligatorio, asi como, si lo estiman conveniente, imponer en tales supuestos la responsabilidad
solidaria, algo que serfa plenamente respetuoso con el Derecho Comunitario.

10.4. En fin, por dltimo, no estd de mds destacar el fracaso de las previsiones normativas
en materia de transmisién en el caso de empresas concursadas, pues tanto las previsiones como su
interpretacién no favorecen demasiado su objetivo, esto es, facilitar la posibilidad de reflotamiento
de las empresas afectadas”.
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