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I. Subrogacién convencional: antes y después de la doctrina Somoza Hermo

La decisién alcanzada por el TSJUE en su sentencia de 11 de julio de 2018 (Asunto C-60/17,
Somoza Hermo) supuso una alteracién radical en la doctrina tradicional del Tribunal Supremo
sobre la subrogacién convencional. Hasta el citado pronunciamiento, la doctrina casacional venia
sosteniendo que, cuando la subrogacién de personal derivaba de la obligacién impuesta por con-
venio colectivo, el régimen juridico aplicable era exclusivamente el previsto en la propia norma
convencional. Aspectos tales como el perimetro del personal a subrogar, el reconocimiento o no de
la antigiiedad a los trabajadores subrogados, la extensién de la responsabilidad solidaria al nuevo
contratista o el reconocimiento de los derechos colectivos de los representantes de los trabajadores
quedaban condicionados a las previsiones que el Convenio colectivo incluyera. De este modo, se
admitia la posibilidad de que el convenio limitase el deber de subrogacién solo para trabajadores
que acreditasen una determinada antigiiedad o que poseyeran determinadas condiciones formativas
o que fijara un determinado porcentaje de trabajadores a subrogar. También podia limitar la respon-
sabilidad de la empresa entrante solo respecto de las relaciones laborales vigentes o, en fin, excluir
cualquier responsabilidad de la empresa entrante por deudas de la saliente. Solo excepcionalmente,
cuando el convenio colectivo no contemplaba previsiones especificas, se habia admitido la aplica-
cién supletoria del régimen juridico del art. 44 ET (STS de 31 de mayo de 2017, Re 234/20106).
La situacién cambia radicalmente a partir de la STJUE de 11 de julio de 2018. Aunque al-
gunos pronunciamientos anteriores del Tribunal europeo ya se habian pronunciado en este sentido,
sefalando que el hecho de que la sucesién de plantilla se produzca por imperativo del convenio
colectivo aplicable “carece de incidencia sobre el hecho de que la transmisién se refiere a una en-
tidad econémica” (STJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Temco), e incluso el propio
Tribunal Supremo habia reconocido esta doctrina (STS de 31 de mayo de 2017, R° 234/2016), no
serd hasta la STS de 27 de septiembre de 2018 (R° 2747/2016) cuando se asume ya integramente
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la doctrina del Tribunal europeo y su plena aplicabilidad a la sucesién de plantilla derivada de la
subrogacién convencional.

Ello, légicamente, ha supuesto una alteracién significativa en la interpretacién que los tribu-
nales vienen haciendo de las cldusulas convencionales de subrogacién. La “indiferencia” de la causa
que motiva la continuidad de los contratos de trabajo sobre la nocién de sucesién de plantilla ha
permitido expandir los efectos de la sucesién convencional y mejorar significativamente la protec-
cién de los trabajadores que prestan servicios en contratas de actividad intensiva en mano de obra,
dotando asi de plena eficacia a la finalidad perseguida por las cldusulas convencionales de subro-
gacién, que no es otra que la de favorecer la estabilidad en el empleo y garantizar de conservacién
de los derechos adquiridos en el desarrollo de la actividad laboral. Pero, a la vez, ha abierto nuevos
frentes de debate sobre las circunstancias que la subrogacién convencional debe cumplir para que
opere la sucesién de plantilla y sobre la prueba de la existencia de una efectiva sucesién de empresa.
Recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo han incidido sobre estas cuestiones.

II. Una cuestién previa. La nula incidencia de la doctrina Somoza Hermo sobre la subrogacién
convencional en actividades no intensivas en mano de obra

Los cambios derivados de la doctrina Somoza Hermo no afectan, obviamente, a la subrogacién en
sectores productivos que requieren para la prestacién de la actividad una organizacién productiva
relevante. En estos casos, la existencia o no de sucesiéon empresarial depende exclusivamente de
la efectiva transmisién de los elementos productivos entre los empresarios cedente y cesionario.
Transmisién que no exige necesariamente un cambio en la titularidad de la organizacién produc-
tiva ni estd condicionada a la existencia de un negocio transmisivo entre ambos, admitiéndose la
posibilidad de que sea un tercero -la empresa principal, en caso de sucesién de contratistas- la que
pone sucesivamente a disposicién de ambos empresarios la organizacién productiva necesaria. Lo
relevante, en cualquier caso, es que la actividad se desarrolle con los mismos elementos productivos.

En estos supuestos, las cldusulas convencionales de subrogacién solo juegan un papel determi-
nante cuando tal transmisién no se ha producido. Ciertamente, son los sectores productivos intensi-
vos en mano de obra -aquellos en los que la actividad productiva no requiere elementos patrimonia-
les, materiales o no, relevantes- los que con mayor frecuencia incorporan en los convenios colectivos
cldusulas subrogatorias. Pero tampoco es extrafio que estas se recojan en las normas convencionales
que regulan actividades cuya prestacién requiere una organizacién productiva relevante. Los Con-
venios colectivos sectoriales de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia, de hosteleria,
de restauracién colectiva, de contratas ferroviarias, de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos,
recogidas, tratamiento y eliminacién de residuos y alcantarillado. ... constituyen, entre otros muchos,
ejemplos de sectores en los que, como regla general, los elementos materiales para el desarrollo de la
actividad son imprescindibles, y en los que, a pesar de ello, la norma convencional impone la subro-
gacién en los contratos. En estos casos, las cldusulas convencionales de subrogacién nunca podrin
determinar, por si solas, la aplicacién del integro régimen legal de la sucesion. Solo si hay transmisién
de la organizacién productiva operara la sucesion de empresas. Y lo hard en los términos previstos en
el art. 44 ET, que desplazan a las previsiones que pudiera contener el Convenio colectivo.

Si, por el contrario, entre las empresas cedente y cesionaria no hay transmisién de elementos
productivos, las cliusulas convencionales de subrogacién adquieren pleno significado y resultan
eficaces para atender a la finalidad que persiguen de mantenimiento del empleo de los trabajadores
afectados, operando como regla de cobertura para garantizar la estabilidad en el empleo de trabaja-
dores que, de no aplicar el Convenio colectivo, podrian verse abocados a la extincién de sus contra-
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tos. Precisamente porque el art. 44 ET no resulta aplicable, es el Convenio colectivo el que gobierna
el alcance subjetivo y las condiciones en que opera la subrogacién. Serdn perfectamente vélidas las
previsiones sobre limitacién del personal a subrogar, sobre el reconocimiento o no de antigiiedad,
respecto a la responsabilidad solidaria del nuevo titular, o, en fin, cualesquiera otras condiciones que
la norma colectiva decida incorporar, con el tnico limite de la no discriminacién y el respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores.

Lo mismo puede decirse de la subrogacién convencional en actividades que, aun no descan-
sando en elementos productivos materiales relevantes, requieren activos inmateriales o intangibles
cuya transmision entre cedente y cesionario es determinante para la apreciacién de una sucesién
de empresa. Hay ya pronunciamientos judiciales en los que se declara la transmisién de empresa,
al margen o sin transmisién de elementos productivos materiales, tras apreciar la transmisién de la
cartera de clientes, del know-how organizativo o de la cesién de contratos (STJUE de 8 de mayo
de 2019, Asunto C-194/18, Dodic; STS] Asturias, de 21 de marzo de 2017 (R° 6/2017) y STS]
Pais Vasco, de 7 de enero de 2021, R° 1453/2020). Tampoco en estos casos puede afirmarse que la
plantilla constituya una entidad econémica de modo que las previsiones que, en su caso, pudieran
recogerse en el Convenio colectivo de aplicacién sobre subrogacién convencional serfan insuficien-
tes para activar la aplicacién del art. 44 ET.

II1. Subrogacién convencional en actividades intensivas en mano de obra. Precisiones del Tri-
bunal Supremo sobre la distribucién de la carga de la prueba

Es en el dmbito de las actividades que descansan esencialmente en la mano de obra, aquellas en las
que, en palabras del TJUE “un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econémica”, donde la doctrina del TJUE sobre la subrogacién
convencional tiene plena operatividad. Hasta el punto de que en estos casos si, en cumplimiento
del Convenio, el conjunto de trabajadores sobre el que opera la subrogacién constituye una entidad
econdmica serd aplicable, sin matices, el régimen legal de la sucesién (art. 44 ET).

Adquiere, precisamente por ello, una importancia esencial la distincién entre unas y otras
actividades. El TJUE y la doctrina judicial han identificado ya numerosos sectores productivos que
descansan en la mano de obra: servicios auxiliares de vigilancia e informacidn; servicios de gestién,
recursos humanos y administracién; limpieza de habitaciones en establecimientos hoteleros; aten-
cién domiciliaria y familiar; ayuda a domicilio, limpieza de edificios y locales......

Pero supuestos como el contemplado en la STJUE de 27 de febrero de 2020 (Asunto
C-298/18, Grafe y Pohle) demuestran que, en esta materia, no caben soluciones generales. En
esta sentencia se debatia sobre la existencia o no de sucesién de empresas en el sector de transporte
publico de viajeros en autobus, una actividad que evidentemente requiere medios de explotacién
importantes, como el propio Tribunal habia sefialado en su anterior Sentencia de 25 de enero de
2001 (Asunto C-172/99, Liikenne). Entre las empresas que se sucedieron en la prestacién de esta
actividad no se habia producido la transmisién de los vehiculos necesarios para la prestacién ni de
otros elementos productivos relevantes. Aun asi, atendiendo a las particulares circunstancias con-
currentes, el TJTUE declaré que la continuidad de la plantilla del anterior adjudicatario del servicio
podria ser suficiente para apreciar una sucesién de empresas. El supuesto revela que la calificacién
o no de una actividad como intensiva en mano de obra no puede realizarse con cardcter general y
absoluto por sectores de actividad, sino que depende, en cada caso, de las circunstancias concretas.

Y es que, como ha reiterado el Tribunal Supremo, la calificacién de que una actividad des-
cansa o no en la mano de obra no es algo “que pertenezca al terreno de lo abstracto o dogmatico
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sino al de los hechos y su prueba”. De ahi que el examen de “las caracteristicas de la adjudicacién
(condiciones de tiempo, exigencias sobre el modo de suministrar los servicios a la empresa principal,
direccién del grupo de personas adscrito, adscripcién funcional permanente o aleatoria, etc.), de la
realidad transmitida (afectacion funcional y locativa, medios audiovisuales, programas informadticos,
mobiliario para el personal, etc.), del alcance que tenga la asuncién de personas (no solo cuantita-
tiva, sino también cualitativa) son aspectos valorables para despejar esa incégnita, que constituye al
tiempo un condicionante para la subrogacién” (STS de 27 de septiembre de 2018, Re 2747/2016).
Circunstancias, todas ellas, que deben valorarse en cada caso concreto puesto que, como demuestra
el supuesto analizado por el TJUE en la sentencia citada, cada caso -por muy evidente que a priori
resulte-, merece una consideracion especifica.

En todo caso, la mera constatacién de que la actividad descansa en la mano de obra no es
suficiente para que la subrogacién contractual impuesta por el convenio colectivo aplicable conlleve
la integra aplicacién del régimen legal de la sucesion de empresas. Para ello se requiere, ademds,
que la subrogacién derivada del convenio determine que el nuevo empresario continda prestando
el servicio o desarrollando la actividad que su antecesor con una parte significativa o relevante de la
plantilla del anterior, en definitiva, que se ha producido la transmisién de una entidad econémica,
integrada en este caso por la plantilla de trabajadores.

En este punto, el Tribunal Supremo ha incorporado una primera precisién en materia de su-
brogacién convencional en relacién con la prueba exigible para aplicar el régimen legal de sucesién:
Quien alega la existencia de una sucesién de empresa en los términos del art. 44 ET debe probar que
se ha producido una efectiva transmisién de una unidad productiva, ya sea porque se transmitieron
medios materiales entre la empresa entrante y la saliente, ya sea porque la actividad de la empresa
pivote sobre medios personales.

El problema se plantea en relacién con las actividades intensivas en mano de obra. ;Hasta dén-
de alcanza la carga probatoria del demandante interesado en acreditar la existencia de una sucesién
de plantilla? ;basta con probar que la actividad es intensiva en mano de obra? O, por el contrario, ;se
requiere también probar que se ha producido la continuidad de una parte relevante de la plantilla?
Como se ha indicado anteriormente, a la luz de la doctrina del TJUE y del propio Tribunal Supremo
la sucesién de plantilla derivada de la subrogacién convencional requiere dos condiciones: que la
actividad descanse en la mano de obra y que el nuevo empresario continue, por imperativo del con-
venio, prestando dicha actividad con una parte relevante de la plantilla del anterior. Sin embargo, en
relacién con la prueba de la sucesién de plantilla, el Tribunal Supremo solo exige al demandante la
acreditacion de la primera circunstancia, operando respecto de la segunda, la denominada “inversién
de la carga probatoria”. Tal inversidén supone que, una vez acreditado por el interesado que la activi-
dad es intensiva en mano de obra, se activa el juego de la carga probatoria de los hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes para neutralizar la eficacia juridica de los hechos constitutivos (art. 217.3
LEC). De esta forma, es la parte que niegue la sucesién quien debe probar que no se ha producido
una continuidad de parte relevante de la plantilla. Reglas de distribucién de la carga de la prueba que
se han aplicado desde la STS de 27 de septiembre de 2018 y que han permitido estimar la existencia
de sucesién de plantilla aun no constando entre los hechos probados la existencia de una continuidad
relevante de la plantilla, si la parte interesada tampoco ha acreditado lo contrario.

Algan pronunciamiento reciente ha vuelto sobre esta cuestién de la carga de la prueba y al-
canza una solucién que parece poner en cuestién las citadas reglas probatorias. La STS de 8 de sep-
tiembre de 2021 (R° 2554/2020, Asunto Ambuibérica/Ambupadrén) desestima la demanda de un
trabajador que reclamaba, con fundamento en la sucesién de empresa, la responsabilidad solidaria
de su nuevo empleador por deudas salariales anteriores al cambio de contratista. Se trataba de un
trabajador, conductor de ambulancias, que habia sido subrogado por la nueva contratista en aplica-
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cién de la obligacién prevista en el Convenio colectivo sectorial. La cuestién casacional consiste en
decidir si, producida una subrogacién convencional, es al trabajador demandante a quien corres-
ponde probar que se habia producido una sucesién de empresa o si, por el contrario, es la empresa
quien debe acreditar lo contrario. El Tribunal Supremo considera que es el demandante quien debe-
ria haber probado la sucesién de empresa, bien acreditando que se produjo la transmisién de medios
materiales entre las empresas bien que la actividad de la empresa pivotaba sobre medios personales.
Puesto que el trabajador no aleg6 ni acredité ninguna de estas circunstancias es evidente, senala el
Tribunal, que no acredit6 los hechos constitutivos de su demanda lo que conduce a su desestima-
cién ya que, de no hacerlo asi, se estaria otorgando tutela a pretensiones infundadas. En puridad, no
hay modificacién de las reglas sobre distribucién de la carga de la prueba, que siguen permitiendo la
inversién de la carga probatoria cuando el demandante alega y prueba que la actividad es intensiva
en mano de obra. La peculiaridad del caso es que se trataba de una actividad que requeria elementos
materiales relevantes para su prestaciéon de modo que solo la prueba de que se habia producido su
transmision entre las empresas hubiera permitido activar el régimen de responsabilidad solidaria
previsto en el art. 44 ET. Un ejemplo mds de que la subrogacién convencional en actividades no
intensivas en mano de obra no determina la aplicacién del régimen legal de la sucesién de empresas.

IV. El dmbito locativo o funcional de la contrata como elemento determinante para apreciar
la sucesién de plantilla por subrogacién convencional: reduccién, divisién de contratas y ad-
judicacién por lotes

La anterior cuestién enlaza directamente con la referida a la determinacién de qué ha de conside-
rarse una parte significativa o determinante de la plantilla. Cuestién esencial para declarar la exis-
tencia de sucesion de plantilla y aplicar integramente el régimen legal de la sucesién, desplazando
a las limitaciones que la regulacién convencional pudiera contemplar. No me voy a detener ahora
en el andlisis de los requisitos o circunstancias referidas al nimero de trabajadores subrogados que
la doctrina judicial exige para apreciar dicho extremo, cuestién que ya he abordado en otro mo-
mento y lugar (A. de la Puebla Pinilla, “Efectos de la rectificacién de la doctrina sobre subrogacién
convencional”, Trabajo y Derecho, n® 48, 2018). Pero si resulta interesante advertir cémo, a estos
efectos, puede resultar determinante el dmbito funcional o locativo que se toma como referencia
para apreciar si ha existido o no continuidad de una parte relevante de la plantilla. Este problema
se plantea en los casos de reduccién o divisién de las contratas pero también cuando la externaliza-
cién o sucesién de contratas se organiza, por la empresa principal, a través de lotes que incluyen la
prestacién de un servicio en diversos centros de trabajo.

En el caso de reduccién del contenido de la contrata, el Tribunal Supremo admitia la legalidad
de las previsiones convencionales conforme a las cuales el Convenio colectivo contemplaba supues-
tos de sucesion de contratas con modificacién de su volumen por reduccién del mismo y ofrecia
una solucién adaptada a esa reduccién consistente en permitir al nuevo contratista subrogarse solo
en una parte de la plantilla, en proporcién a la reduccién del servicio contratado. En estos casos, la
decisién de la nueva adjudicataria de la contrata de no continuar con la prestacién de servicios de
algunos de los trabajadores resultaba plenamente ajustada a la legalidad.

Pero esta interpretacién se ha visto sustancialmente alterada por la doctrina Somoza Hermo.
Y es que si la aplicacién de las previsiones convencionales determina que se produzca la transmisién
de una entidad econémica que mantiene esencialmente su identidad se aplicard el art. 44 ET con
independencia de que se haya producido una reduccién de los servicios o de las horas contratadas.
En definitiva, si la subrogacién en los contratos, aun no alcanzando a la totalidad de los trabajadores
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porque el propio convenio permite la reduccién del nimero de trabajadores subrogados, afecta a
un nimero de trabajadores suficientes para estimar producida una sucesién de plantilla, el deber de
subrogacién afectard a la totalidad de los trabajadores que el anterior contratista tenfa adscritos a la
contrata. De nuevo, las previsiones del Convenio quedan desplazadas por el art. 44 ET en aplica-
cién de la interpretacién del TJUE Somoza Hermo. Esto es lo que ocurria en la STS 8 de enero de
2019 (R° 2833/2016, Asunto Securitas/Prosegur) en la que, a pesar de la posibilidad permitida por
el Convenio colectivo de no subrogarse en todos los contratos cuando se produjese una reduccién
de la contrata, se estima que “al margen de la disminucién de las horas contratadas, si se ha produ-
cido una transmisién de una entidad econdémica que mantiene esencialmente su identidad entre las
dos empresas afectadas”. Afiade la sentencia una aclaracién muy pertinente al advertir que esto no
supone la automdtica ilegalidad o inaplicabilidad de los preceptos convencionales que permiten la
subrogacién de una parte limitada de la plantilla en los supuestos de disminucién de la contrata. Y
es que, efectivamente, si el conjunto de los trabajadores subrogados -limitado en funcién de la re-
duccién de la contrata- no constituye una entidad econémica -por no incluir una parte significativa
de la plantilla- no habrd sucesién de plantilla ni, por tanto, aplicacién de las garantias del art. 44 ET.

A salvo de esta precisidn, las consecuencias que derivan de esta doctrina para los trabajadores
son evidentes. Todos los trabajadores afectados a la contrata -y no solo los que tuvieran derecho a
la subrogacién conforme a las previsiones del Convenio colectivo- resultardn beneficiados por la
sucesion ex art. 44 ET y podrdn, por tanto, reclamar su continuidad con el nuevo titular de la con-
trata. Desde la perspectiva empresarial se produce un desplazamiento de costes pues, si conforme a
la doctrina anterior a Somoza Hermo, era la contratista saliente quien debia, en su caso, responder
por el cese de estos trabajadores, ahora serd la nueva contratista, obligada a subrogarse también en
estos trabajadores, quien asumird el coste derivado de su decisién de no subrogarse en sus contratos,
como queda evidenciado en la STS de 5 de marzo de 2019 (Re 2892/2017, Asunto Iman/Ilunion).

Cuestién distinta es la divisién de las contratas, supuesto que se aborda en la STS de 9 de
septiembre de 2020 (Asunto RTVE, Re 3122/2017). En este caso, referido a la adjudicacién del ser-
vicio de limpieza en los centros de la corporacién RTVE de todo el territorio nacional, el Tribunal
Supremo advierte una diferencia entre el objeto de la primera adjudicacién -que incluia a todos los
centros de trabajo- y el de la siguiente licitacién -que, aunque referido también a todos los centros
de trabajo, aparecia dividido en lotes-. La trabajadora demandante prestaba sus servicios en un cen-
tro de trabajo que no estaba incluido en el lote adjudicado a una nueva contratista. Esto permite al
Tribunal afirmar que no se trata de una reduccién del servicio que opere sobre una misma contrata
sino de que en lo adjudicado no se encuentra un servicio que si estaba incluido en la contrata ini-
cial. La nueva configuracién de la contrata delimita el 4mbito sobre el que debe evaluarse si se ha
producido o no una continuidad en una parte relevante de la plantilla y, por tanto, si opera o no la
sucesién de plantilla.

Un supuesto de caracteristicas similares, en el que también se plantea el problema de determi-
nar el marco de referencia sobre el que ha de valorarse la continuidad de la plantilla, se suscita en la
STS de 22 de septiembre de 2021 (R° 106/2021, Asunto Paradores). Esta sentencia resuelve sobre
la base de que la decisién sobre si se ha producido o no la continuidad de una parte relevante de la
plantilla ha de tomarse sobre la unidad econémica integrada por todo el lote tal y como este haya
sido configurado por la empresa principal, sin que resulte acertado aislar cada centro de trabajo para
valorar de forma independiente cada uno de ellos. Lo curioso del caso es que esta interpretacién
conduce a reconocer la sucesién de empresa incluso en relacién con trabajadores cuyo Convenio
colectivo no preveia la subrogacién. Y es que, en el supuesto analizado por la sentencia citada, eran
los convenios colectivos aplicables al resto de centros de trabajo incluidos en el lote los que preveian
la subrogacién. Y esta, una vez producida respecto de los trabajadores afectados, provoca la aplica-
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cién del art. 44 ET sobre todos los servicios incluidos en la contrata de modo que la subrogacién
extiende sus efectos también sobre un dmbito convencional que no preveia la subrogacién.

V. Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones informativas y documentales previs-
tas en el convenio colectivo en las actividades intensivas en mano de obra

Las previsiones que el Convenio colectivo contemple en relacién con la subrogacién de trabajado-
res devienen, conforme ya se ha dicho, esenciales para determinar si su cumplimiento conduce a la
aplicacién del art. 44 ET. Entre tales condiciones, los Convenios colectivos acostumbran a incluir
exigencias de cardcter informativo o documental a cargo de la empresa saliente y, con mucha fre-
cuencia, otorgan al cumplimiento de tales obligaciones el cardcter de condicién sine qua non para
que opere la subrogacién convencional. Esto abre un nuevo ntcleo de problemas en relacién con la
sucesién de plantilla derivada de la aplicacién del Convenio colectivo.

La doctrina judicial ha venido entendiendo que el incumplimiento de los requisitos formales
establecidos en la norma convencional para que se produzca la subrogacién determina que el nuevo
empresario contratista no quede obligado a subrogarse en los contratos de trabajo, manteniendo el
trabajador su vinculacién con la anterior empresa que, a su vez, podrd recurrir a la extincién por
causas objetivas. Interpretacién que ha sido matizada para advertir que excepcionalmente la subro-
gacién puede operar si, aun no habiéndose cumplido integramente las obligaciones informativas y
documentales, el nuevo contratista si ha recibido la informacién imprescindible para conocer las
circunstancias profesionales de los trabajadores afectados y conocer si las obligaciones salariales y de
Seguridad Social estaban cumplidas.

La cuestién es si esta interpretacion puede verse modificada por la aplicacién de la doctrina
Somoza Hermo. La STS de 18 de febrero de 2020 (R° 1682/2017 Asunto Ambulancias Tran-
saltozano/Asistencia Conquense UTE) aborda un supuesto en el que ha de decidirse si opera la
subrogacién convencional cuando la empresa saliente no ha entregado a la nueva contratista los
documentos referidos a la plantilla que exigia el Convenio colectivo. Se trataba de una contrata so-
bre una actividad no intensiva en mano de obra, sin que constara la transmisién de la organizacién
productiva entre los contratistas. La sentencia, siguiendo la doctrina jurisprudencial sefialada, deses-
tima la pretensién por considerar que la documentacién omitida era relevante e imprescindible para
activar la obligacién subrogatoria. El hecho de que de facto la nueva contratista hubiera contratado
a los trabajadores de la anterior no altera dicha conclusién, a pesar de que esa contratacién se habia
realizado sin reconocimiento de la antigiiedad de los trabajadores.

Poco puede objetarse a la decisién judicial, por mds que resulte sorprendente e injusto que el
incumplimiento de la contratista saliente genere un perjuicio de tal calibre para los trabajadores, del
que quizds solo podrian resarcirse mediante una accién de despido frente a su anterior empleador,
una via dificil de transitar, dado el plazo de caducidad de dicha accién. Pero, en lo que ahora inte-
resa, si el convenio imponia las obligaciones documentales como condicién para que la subrogacién
convencional operase, la apreciacion de su total incumplimiento conduce a rechazar la existencia de
tal subrogacién y la aplicacién de las condiciones que el convenio estableciese.

Pero este pronunciamiento suscita la cuestion de si la resolucién hubiese sido la misma en
caso de que la actividad fuera intensiva en mano de obra. Esto es, si habiendo asumido el nuevo
contratista a la totalidad o a una parte significativa de la plantilla, el incumplimiento de las obliga-
ciones documentales conduciria a la misma conclusién. Parece evidente que, a la luz de la doctrina
Somoza Hermo, en un caso como el apuntado el hecho de que el nuevo contratista continue pres-
tando la actividad con la misma entidad econémica -integrada por los trabajadores- determinaria la
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aplicacién no ya del régimen convencional sino del previsto en el art. 44 ET, resultando entonces
irrelevante el incumplimiento de las obligaciones de cardcter formal que el Convenio establezca (1.
Beltrdn de Heredia, “Sucesién de plantilla en contratas intensivas en mano de obra y aplicacién del
articulo 44 ET: efectos internos de la doctrina Somoza Hermo”, Trabajo y Derecho, n° 50, 2019).

VI. A modo de reflexién final. Cuestiones pendientes en la subrogacién convencional

La aplicacién de la doctrina Somoza Hermo impone una relectura del régimen convencional de
subrogacién. Es imprescindible, en primer lugar, diferenciar en funcién de si la actividad sobre
la que operan las previsiones del Convenio colectivo requiere elementos materiales o inmateriales
relevantes o si, por el contrario, es intensiva en la mano de obra.

En el primer caso, y a salvo de que se produzca una efectiva transmisién de la organizacién
productiva, son las previsiones del convenio las que gobiernan integramente el alcance subjetivo y
las condiciones en que opera la subrogacién. En el segundo supuesto, sin embargo, la aplicacién del
régimen convencional sobre la subrogacién o, alternativamente, su desplazamiento por las reglas
reguladoras de la sucesién legal depende de la valoracién de numerosas circunstancias facticas.

Entre ellas, muchas dependen de las propias reglas fijadas por el Convenio: las exigencias
informativas y documentales que imponga la norma convencional, los efectos y consecuencias que
prevea para su incumplimiento, la delimitacién de los trabajadores afectados por la subrogacion, las
previsiones sobre reduccién de la actividad o del servicio contratado... son circunstancias que, a la
postre, delimitardn si el conjunto de trabajadores subrogados integra o no una entidad econémica
que mantiene su identidad tras el cambio de empresario o contratista. El convenio colectivo tiene
pues margen para asegurarse de que la subrogacién convencional conlleve la aplicacién de todas las
garantias asociadas por el art. 44 ET a la sucesion de empresa.

Pero también la propia decisién empresarial puede incidir en el resultado. Las consideraciones
efectuadas sobre la divisién de las contratas o su organizacién en lotes, cuyo contenido puede modi-
ficarse por la mera decisién empresarial, tienen consecuencias determinantes en la apreciacién o no
de una sucesién de plantilla, al margen incluso de las previsiones del convenio colectivo.

Lo que, en cualquier caso, resulta evidente es que, cuando la subrogacién convencional de-
termine una sucesién de plantillas, el régimen legal desplaza al convencional y pierden eficacia las
cldusulas convencionales que limitan el nimero de trabajadores a subrogar o la responsabilidad de
la empresa sucesora. Esta posibilidad, y las plurales circunstancias concurrentes que pueden incidir
en que este resultado se produzca, plantea incertidumbres sobre la posicién que el nuevo contratista
asume al obtener la contrata. Suceder a un anterior contratista supone, para la empresa entrante,
asumir un riesgo econémico no siempre cuantificable ni previsible. Si la operacién merece finalmente
calificarse como sucesién de plantilla, la empresa se verd abocada a incorporar a toda la plantilla del
anterior que estuviera afectada a la prestacién de los servicios objeto de la contrata, y no solo a los que
hubiera podido prever conforme a lo dispuesto en el Convenio colectivo. Pero, ademds, asumira to-
das las responsabilidades que derivan del art. 44 ET, incluida la responsabilidad solidaria por deudas
salariales y de Seguridad Social del anterior que, ademds, se extiende a la derivada de contratos de tra-
bajo ya extinguidos -siempre que hubieran estado afectados a la entidad transmitida-. Incertidumbres
que estdn afectando al mercado de las contratas, desincentivando la participacién de las empresas,
especialmente las de pequefio y mediano tamafio, en licitaciones publicas y privadas por las conse-
cuencias especialmente onerosas que podrian verse obligadas a asumir en caso de obtener la contrata.

Hay férmulas que, sin afectar a los derechos de los trabajadores, podrian mitigar este impacto y
clarificar la posicién del contratista entrante. La interpretacién judicial de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo, que niega alcance liberador a los certificados de descubierto, no contribuye a clarificar el
panorama. Ciertamente la STS de 3 de febrero de 2021 (R° 2584/2019), también de la sala de lo
contencioso-administrativo, matiza esta doctrina y ofrece una salida a esta ineficacia de los certifica-
dos al admitir que “atendiendo a las circunstancias del caso, pueda deducirse que la Tesoreria General
de la Seguridad Social, al tiempo de certificar estaba en condiciones de ofrecer una informacién coin-
cidente con la realidad del estado de los débitos del contratista o subcontratista”. Pero la excepcién se
formula en tales términos que no aporta la seguridad juridica necesaria. Es imprescindible, por tanto,
que reglamentariamente se clarifique y otorgue a estos certificados plena eficacia. Ello permitirfa a
las empresas interesadas, al menos, conocer con precisién la responsabilidad que podrian asumir en
relacién con las cotizaciones de los trabajadores en cuyos contratos deban subrogarse.

Otras medidas, como la de excluir la responsabilidad del nuevo contratista por las deudas
derivadas de relaciones laborales ya extinguidas con el anterior contratista, requerirfan una expresa
intervencidn del legislador. Aun suponiendo una excepcién al régimen legal del art. 44 ET, se trataria
de una previsién ajustada a las exigencias de la Directiva 2001/23, sobre sucesién de empresas. El art.
3.1 de la norma europea se limita a imponer la transferencia entre empresarios cedente y cesionario
de los derechos y obligaciones que resulten “de un contrato de trabajo o de una relacién laboral
existente en la fecha del traspaso”, y su apartado segundo prevé que “los Estados miembros podrin
establecer que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean responsables solidaria-
mente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de tra-
bajo o en una relacién laboral existentes en la fecha del traspaso”. Ni una ni otra previsién imponen
la extensién al adquirente de la responsabilidad por deudas referidas a relaciones laborales extinguidas
antes de la transmisién. El art. 44 ET mejora esa regulacién extendiendo la subrogacién en derechos
y obligaciones y la responsabilidad del nuevo empresario también respecto de relaciones laborales ya
extinguidas en el momento de la sucesién. Pero es una norma que podria excepcionarse, como de
hecho ya ha ocurrido en la transmisién de empresas en el marco del procedimiento concursal. En
efecto, el art. 224.1.3° Ley senala que la transmisién de una unidad productiva lleva aparejada la
obligacién de pago “de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a los trabajadores
de esa unidad productiva en cuyos contratos quede subrogado el adquirente”.

Es, desde luego, una posibilidad, aunque con un impacto negativo para los trabajadores que,
siendo acreedores del anterior empresario, vieron sus contratos extinguidos antes de que opere la
sucesién de empresas. Este colectivo gozaria de una proteccién inferior a la de los trabajadores efec-
tivamente subrogados, que cuenta con la responsabilidad solidaria del nuevo adquirente.

Por eso, sin renunciar a la proteccién reforzada que ofrece el art. 44 ET cuando impone la
responsabilidad solidaria de ambos empresarios implicados en la sucesién, podria valorarse, para
estos supuestos de sucesién de plantilla derivada de la subrogacién convencional, la articulacién de
férmulas como la prevista en el art. 130.4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico que, en los casos de subrogacién del contratista, establece la obligacién de la Administra-
cién de retener las cantidades debidas al contratista saliente en la cuantia necesaria para garantizar
el pago de los salarios adeudados.
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