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RESUMEN

Analizamos la sucesion de plantilla consecuencia de la mano de obra, la nocién de en-
tidad econémica dentro de esa parte esencial de la plantilla y el ambito territorial del
computo en el que la subrogacion tiene lugar —empresa, parte de ella o centro de activi-
dad— concluyendo con una recapitulacion de la nueva doctrina jurisprudencial aplicable
al caso y unas concretas reflexiones juridicas.

PALABRAS CLAVE: subrogacion, sucesién de empresa, actividad intensiva en mano de obra,
entidad econémica.

ABSTRACT

We analyze the succession of staff as a result of labour, the notion of economic entity
within that essential part of the staff and the territorial scope of the computation in which
subrogation takes place —company, part of it or center of activity— concluding with a re-
capitulation of the new jurisprudential doctrine applicable to the case and some specific
legal reflections.

KEYWORDS: subrogation, transfer of undertakings, labour-intensive activity, economic en-
tity.

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social 2 ‘I 7
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




i‘l,:. & — = may ] e S 1

STU‘D:TB_S DﬁcTRINALES | Pompeyo Gabriel Ortega-LOfénr? -r L ,-

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

1. IDENTIDAD O PARTE ESENCIAL EN LA SUCESION DE PLANTILLA:
ACTIVIDAD QUE DESCANSA FUNDAMENTALMENTE EN LA MANO
DE OBRA

En sectores donde la importancia radica en la mano de obra se transmite la parte cualitativa y cuan-
titativa de la misma. En otros términos, supuestos en los que la empresa entrante continua con la
actividad, asumiendo o incorporando a su plantilla a un ndmero significativo de trabajadores de la
empresa cesante, tanto a nivel cuantitativo (por ejemplo, asumir la empresa entrante dos trabajado-
res sobre un total de seis') como cualitativo (incluso por asumir un Unico trabajador que es la parte
esencial del negocio), siempre que la actividad productiva descanse esencialmente en la mano de
obra? En estos supuestos, la organizacion productiva es la plantilla de trabajadores entendida como
un conjunto de elementos personales organizados y constitutiva de una entidad econémica que
mantiene su identidad?®. Supuesto aceptado por la doctrina del Tribunal Supremo a pesar de las
“reservas” que pudiera ocasionarse por el efecto de desincentivacidon de estas contrataciones y del
establecimiento convencional de estas garantias que pueden acabar privando de las oportunidades
de empleo a los trabajadores que supuestamente se quieren proteger.

El cambio que se introdujo por la Ley 12/2001, variacién de suma trascendencia, fue consecuencia
de la Directiva 1998/50/CE (articulo 1.1.b), mantenido en la Directiva 2001/23/CE (articulo 1.1.b), cuando
sefala que se considerara traspaso, a efectos de esas Directivas, el de una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de Illevar a cabo
una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria®. Definicion cuyo origen radica, a su vez, en
la jurisprudencia comunitaria sentada en interpretacién del articulo 1 de la Directiva 1977/187/CEE,
cuando senala que el concepto de entidad objeto de la transmisién remite a un conjunto organiza-
do de personas y elementos que permiten el ejercicio de una actividad econémica que persigue un
objetivo propio®. Consecuencia de esa nocion es evidente que la jurisprudencia comunitaria pasa a
tener absoluta relevancia en la interpretacion de nuestra norma; pues con anterioridad a la inclusion
de ese articulo 44.2 ET, la doctrina consolidada del Tribunal Supremo venia a excluir de la figura de

1 STSde 25 de enero de 2006 [RJ 2006\2687].

2 STSJ Madrid 23 de abril de 2012 [JUR 2012\323755], STSJ Madrid 14 de julio de 2008 [AS 2008\2449] y STSJ Madrid 13 de noviembre de 2009 [AS 2010\35].
3 STSJ Madrid 14 de enero de 2022 [AS 2022\484].

4 STS27 de octubre de 2004 [RJ 2004\7202].

5 STSJ Pais Vasco 13 de febrero de 2007 [AS 2007\1781].

6  STJUE 11 de marzo de 1997 [TJCE 1997\45], asunto Siizen; STJUE 10 de diciembre de 1998 [TJCE 1998\308], asunto Herndndez Vidal STJUE 10 de diciembre de 1998
[TJCE 1998\309], asunto Sdnchez Hidalgo; STIUE 2 de diciembre de 1999 [TJCE 1999\283], asunto Allen.
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la sucesion agquellos supuestos en los que existia un cambio de contratista cuando no llevaba apare-
jado la transmision de elementos patrimoniales (empresa materializada)?.

Los supuestos de sucesion de plantillas emanan de la doctrina del TICE, cuando la empresa en-
trante continua con la actividad, asumiendo o incorporando a su plantilla un ndmero significativo
de trabajadores de la empresa cesante, tanto a nivel cuantitativo® como cualitativo®, siempre que la
actividad productiva descanse esencialmente en la “mano de obra”. Aqui, la organizacién productiva
es la plantilla de trabajadores, entendida como un conjunto de elementos personales organizados
y constitutiva de una entidad econdmica que mantiene su identidad™. Supuesto que vino a ser
admitido por el Tribunal Supremo, aungue con ciertas reservas y matizaciones, entre otras razones,
sustentandose en el denominado efecto de desincentivaciéon de estas contrataciones y del estable-
cimiento convencional de estas garantias, pues su consecuencia seria la de privar de oportunidades
de empleo a los trabajadores que supuestamente se quieren proteger como muestra una compara-
cién de las soluciones de los casos Sanchez Hidalgo™y Hernandez Vidal'? “en la actividad contratada
por la empresa Hernandez Vidal no se aplicaron las garantias de la sucesion, porque esa empresa
no contratd a ninguna trabajadora de la empresa saliente, pero estas garantias si se aplicaron
en el caso Sanchez Hidalgo', porque la empresa habia contratado a determinadas trabajadoras
de la concesionaria saliente, con lo que paraddjicamente basta no contratar a los trabajadores del
anterior contratista para evitar la sucesion, cuando la funcion de ésta consiste garantizar que los
trabajadores del empresario cedente mantengan sus contratos con el cesionario™®. Ahora bien, a
contrario sensu, si la actividad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano de obra,
sino que exige material e instalaciones importantes, aunque se produzca la continuidad de la acti-
vidad por un nuevo empresario asumiendo éste un importante numero de trabajadores de la mer-
cantil saliente, no se considera que hay sucesion de empresas cuando no han quedado transmitidos
los elementos necesarios para el ejercicio de la actividad'.

7 STS 5 de abril de 1993 [RJ 1993\2906], STS 23 de enero de 1995 [RJ 1995\403], STS 10 de diciembre de 1997 [RJ 1998\736), STS 29 de diciembre de 1997 [RJ
1997\9641], STS 26 de abril de 1998 [RJ 1999\4532], STS 29 de enero de 2002 [RJ 2002\4271], STS 18 de marzo de 2002 [RJ 2002\7524], STS 19 de marzo de 2002
[RJ 2002\6465].

8  STS 25 de enero de 2006 [RJ 2006\2687].
9 STSJ de Castilla-Leon 31 de octubre de 2007 [AS 2008\290].

10 STS 27 de octubre de 2004 [R) 2004\7202]. Vid. Sala Franco, T. y Pedrajas Moreno, A, “Sucesion de contratas y transmision de empresa. A propésito de la STS,
4%, de 27 de octubre de 2004", Revista juridica de la Comunidad Valenciana, ntim. 14, 2005, pp. 185-197.

1 [TJCE1998\309].

12 [TJCE1998\308].

13 STSJ de Murcia 13 de enero de 1999 [AS 1999\1628].

14 STSJ Castilla-La Mancha 30 de enero de 1999 [AS 1999\162].

15  STS 27 de octubre de 2004 [RJ 2004\7202].

16 STS 28 de abril de 2009 [RJ 2009\2997] y STSJ Madrid 21 de mayo de 2021 [AS 2021\1711].
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De este modo, se engloba en el supuesto de sucesion de empresa tipificado en el articulo 44 ET
aguellos casos de cambio de contratista de un servicio en cuya ejecucion el elemento trascendental
lo vengan a constituir los trabajadores que desempenan la actividad, siempre que el nuevo contra-
tista esté obligado a asumirlos en su totalidad o en su parte esencial, sea por convenio o por impo-
sicion del titular del servicio, y aunque no lleve aparejada transmision de los elementos patrimo-
niales'”. En la denominada “sucesion en plantilla”, en determinados sectores en los que la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma
duradera una actividad comun puede constituir una entidad econémica, es por ello por lo que ha de
admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmision cuando
el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que, ademas, se
hace cargo de una parte esencial —en términos de niumero y de competencias— del personal que
su antecesor destinaba especialmente en dicha tarea. La “sucesion en plantilla” es un supuesto que
consiste en que el nuevo empresario adquiere, en efecto, el conjunto organizado de elementos que
le permitira continuar las actividades o alguna actividad de la empresa cedente (saliente) de forma
estable™. Asumir una parte sustancial o cuantitativamente elevada de la plantilla hace que se active
el elemento material necesario para que la actividad productiva se desarrolle de manera auténoma
con lo que la doctrina comunitaria “deja en manos de la empresa entrante, en funcion de que deci-
da asumir o no el todo o mayor parte de la plantilla, la aplicabilidad de la figura sucesoria™®.

La doctrina de la subrogaciéon en las relaciones de trabajo puede quedar englobada distinguien-
do los puntos que se refieren al “hecho o acto de la transmisiéon de empresa” y, de otro, los relativos
al “objeto” de dicha transmision.

a. En cuanto al “objeto” de la transmision en los supuestos de sucesion de empresa deben des-
tacarse aqui los siguientes puntos de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo??: 1)
El objeto de la transmision ha de ser un conjunto organizado de personas y elementos que
permita el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio; 2) Dicho
objeto no entrafna necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial
reduciéndose a su maxima expresion en determinados sectores econdmicos [‘como los de
limpieza y vigilancia”], en tanto en cuanto la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra; 3) De lo anterior se desprende que un conjunto organizado de trabajadores
destinados de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad eco-
ndmica [objeto de la transmisidn] cuando no existen otros factores de produccion; 4) Por el

17 STJUE 24 de enero de 2002 [TJCE 2002\29], asunto Temco.

18  STJUE 11 de marzo de 1997 [TJCE 1997\45], asunto Siizer, STJUE 10 de diciembre de 1998 [TJCE 1998\308], asunto Herndndez Vidal, STIUE 10 de diciembre de 1998
[TJCE 1998\309], asunto Sdnchez Hidalgo. STS 18 de julio de 2018 [RJ 2018\5019], STS 20 de octubre de 2004 [RJ 2004\7162], STS 7 de noviembre de 2005 [RJ
2006\2575], STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008\4557], STS 21 de septiembre de 2012 [RJ 2013\2388] y STS 10 de noviembre de 2016 [RJ 2016\5879].

19  STS 22 de septiembre de 2016 [RJ 2016\4753].

20 STS5 de marzo de 2013 [RJ 2013\3649].
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contrario, no se considera sucesion de empresa cuando la actividad no descansa fundamen-
talmente en la mano de obra, sino que requiere de material e instalaciones importantes, a
pesar de que se asuma un numero importante de trabajadores de la anterior empresa. 5) El
mantenimiento de la identidad del objeto de la transmisidén supone que la explotacién o ac-
tividad transmitida “continue efectivamente” o que luego “se reanude”.

b. En cuanto a los “hechos o actos de transmision” los puntos doctrinales a destacar para resol-
ver un supuesto de sucesion pueden resumirse en los siguientes?": 6) La expresion del articulo
441 ET “transmision de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva”
es equivalente a la expresion del articulo 1.a) de la Directiva comunitaria vigente cuando se

|u

refiere al “traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros
de actividad"”; 7) El acto o hecho de “transmision de un conjunto de medios organizados” no
requiere necesariamente que haya transmision de elementos patrimoniales del cedente al
cesionario; 8) Tampoco es imprescindible que exista en la transmisién de empresas o unida-
des productivas una vinculacion contractual directa entre cedente y cesionario, vinculacion
o tracto directo que tiene un mero valor indiciario de la existencia de sucesién de empresa; 9)
Puede producirse, por tanto, la cesion o transmision de empresas o unidades productivas a
través o por mediacidon de un tercero propietario, arrendador o dueno de la obra. Téngase en
cuenta que la obligaciéon de subrogacion en las relaciones de trabajo (“sucesion de empresa”)
opera por imperativo de la ley (ope legis: normativa comunitaria y articulo 44 ET), sin requerir

la existencia de un acuerdo expreso entre las partes del contrato de trabajo.

Efectos subrogatorios que también pueden converger en aquellos casos de sucesiones de con-
tratas o concesiones de servicios cuando concurran determinadas circunstancias o requisitos que
se sustentan en las siguientes relaciones entre personas fisicas y/o juridicas?: 1) Una empresa con-
tratista o adjudicataria de servicios (“empresa entrante”) sucede a la que desempenaba anterior-
mente tales servicios o actividades (“empresa saliente”) por cuenta o a favor de un tercero (empresa
“principal” o entidad “comitente”); 2) La sucesion de contratas o adjudicaciones se ha debido a que
la empresa o entidad comitente ha decidido dar por terminada su relacién contractual con la “em-
presa saliente”, encargando a la nueva “empresa entrante” servicios o actividades sustancialmente
iguales a los que desarrollaba la contratista anterior; 3) La “empresa entrante” ha incorporado al
desempeno de los servicios o actividades (objeto de la contrata o adjudicacién) a una parte impor-
tante, cualitativa o cuantitativamente, de la plantilla de trabajadores de la “empresa saliente”; y 4) El
activo principal para el desempefio de los servicios o actividades objeto de la contrata es la “mano
de obra” organizada u organizaciéon de trabajo. Ante este contexto clasico y normal de los hechos,
realizado el “test de la sucesion de plantilla”, se debera dar una respuesta positiva cuando concurra
la “transmisiéon de actividad” en el sentido amplio en que se define en la jurisprudencia comunitaria
y espanola. Por ejemplo, en un caso concreto, concurre cuando “la empresa entrante ha asumido

21 STS5 de marzo de 2013 [RJ 2013\3649].

22 STS 5 de marzo de 2013 [RJ 2013\3649].

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 22 1
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S | D UC\TR I NAL ES | Pompeyo Gabriel Ortega-Loié:q? ey ' '

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

una parte cuantitativamente importante de la mano de obra de la anterior (catorce de diecinueve
trabajadores), sin que la empresa recurrente haya acreditado que la organizacion de trabajo expe-
rimentara una variacion cualitativa sustancial mas alla de lo que supone la incardinacion en una
empresa distinta"?. En otros términos: concurre el efecto subrogatorio porque el verdadero objeto
de la transmisidon se localiza en la cualificacidon y en la experiencia en el trabajo de la mano de obra,
y no en los elementos materiales puestos a disposicion de la empresa entrante para la realizacion
de las funciones encomendadas. La organizacién productiva se identifica en la propia plantilla de
trabajadores entendida como un conjunto de elementos personales organizados y constitutiva de
una entidad econdmica que mantiene su identidad?4. Y existe transmisién importante de la mano
de obra (por ende, sucesién de plantilla) en aquellas actividades o sectores en el que esa prestacion
de servicios manual es relevante e intensa, ya sea cualitativa o cuantitativa. Por consiguiente, esa
entidad mantiene su identidad aun después de la transmisién cuando el nuevo empresario no solo
se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que, ademas, se hace cargo de una parte
esencial, en nUmero y competencias, del personal que su antecesor destinaba a dicha tarea®.

Como podemos intuir, para su concurrencia, tiene que transmitirse un conjunto organizado de
personasy elementos que permitan el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objeti-
VO propio. Por ejemplo, nos encontramos ante una sucesion de plantillas cuando al transmitirse una
entidad econdmica que mantiene su identidad la empresa se hace cargo de una parte significativa
de la plantilla: el 76,76 % de la plantilla del personal de limpieza”, “sin que se haya subrogado en el
23,24% restante”. Asi las cosas, al haberse producido la sucesiéon voluntaria de plantillas en una activi-
dad productiva como la limpieza que descansa esencialmente en la mano de obra, se activa ex lege
la aplicaciéon del articulo 44 ET, precepto imperativo, “pasando a un segundo plano las obligaciones
y limites marcados por el convenio colectivo"?®. Por tanto, la cuestion nuclear no reside en la aplica-
cion del convenio colectivo, sino en el hecho de que la empresa, al asumir a 2/3 de trabajadores de
limpieza dejando fuera al tercio restante, activa la aplicacion del articulo 44 ET: “en actividades don-
de la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncion de una parte relevante del personal
adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacion del articulo 44
ET". Evidentemente, cuando lo relevante es la mano de obra y no la infraestructura, la subrogacién
solo procede si se da esa asuncién de una parte relevante (cuantitativa o cualitativamente) del per-
sonal. Ademas, debe tenerse en cuenta que, “el hecho de que la asuncién de una parte relevante
de la plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo no impide la aplicacion de la

23 STS 5 de marzo de 2013 [RJ 2013\3649]. Al respecto, vid. Trevifio Pascual, M., "Sucesion de plantillas y cesion de trabajadores en la gestion de servicios publi-

cos", en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 47, 2017.
24 STS 27 de octubre de 2004 [RJ 2004\7202] y STS 28 de abril de 2009 [RJ 2009\2997].

25 STJUE 24 de enero de 2002 [TJCE 2002\29], asunto Temco; y STJUE 20 de noviembre de 2003 [TJCE 2003\386], asunto Carlito Abler, STS 27 de octubre de 2004
[RJ 2002\7202] y STS 28 de abril de 2009 [RJ 2009\2997).

26 STSJ Madrid 28 de enero de 2021 [AS 2021\1153], confirmada por STS 22 de septiembre de 2021 [RJ 2021\4806].
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anterior doctrina"?” (derivada de la STS 27 de septiembre de 20182 que se alinea con la sentencia en
el caso Somoza Hermo por parte del TJUE?). Por tanto, en el mismo momento en el que se asume
esa parte esencial de la plantilla, el devenir de la sucesion no queda sometida a las reglas y al conte-
nido ex convenio colectivo (por lo que dichos requisitos ya no se les puede exigir a los trabajadores,
ni los trabajadores pueden oponerse a la sucesion), sino que estaremos ante los requisitos del propio
articulo 44 ET.

Efectos subrogatorios que no se produciran en aquellos supuestos en los que la mercantil, en
un servicio que descansa esencialmente en la mano de obra, procede a desarrollar la actividad con
Sus propios trabajadores, sin asumir a ningun trabajador de la empresa saliente: no se produce su-
cesion de empresa “en el supuesto de servicio de limpieza de habitaciones anteriormente sub-
contratado que pasa a ser realizado directamente por el hotel sin asumir a las tres trabajadoras
demandantes™?°. A estos efectos, es importante asumir la doctrina del asunto Adif que recuerda que
la limpieza es una actividad que “descansa fundamentalmente en la mano de obra™', criterio tam-
bién seguido por el Tribunal Supremo?2. En actividades desmaterializadas (que descansan funda-
mentalmente en la mano de obra), el conjunto de trabajadores que realizan dicha actividad puede
constituir una “entidad econémica” (no hay duda de ello). Pero para que esa entidad mantenga su
identidad (y, por tanto, haya transmisién o sucesion de empresa), el nuevo empleador no solo ha de
continuar con la actividad, sino que también se ha de haber hecho cargo de una parte esencial del
personal del anterior empresario. Y si el nuevo empresario no se hace cargo de esa parte esencial de
la plantilla, la entidad econémica —reiteramos, que descansa esencialmente en la mano de obra—
no mantendra su identidad, por lo que no se producira la transmision de empresa. Y como ya hemos
tenido ocasidén de afirmar: “la doctrina comunitaria deja en manos de la empresa entrante, en fun-
cion de que decida asumir o no el todo o mayor parte de la plantilla, la aplicabilidad de la figura
sucesoria™3. De este modo, debe cuestionarse la jurisprudencia, pues la eleccién de la sucesién de
la empresa radicaria en la propia eleccién de asuncién o no del personal; por tanto, “si se asume el
personal estamos ante una transmision de empresa, pero si no se asume al personal (por el simple
hecho de que la empresa lo rechace), no estaremos ante una sucesion de empresas”. La decision
se sustenta en la voluntariedad de la entidad —y de ahi su critica—: en la decisién de la empresa o

27 STS 22 de septiembre de 2021 [RJ 2021\4806].

28  [RJ2018\4619]. Vid. Falguera Bard, M. A, “Una —preocupada— lectura iuslaboralista de la Ley de Contratos del Sector Publico", Ciudad del Trabajo, Actualidad

iuslaboralista, nim. 13, 2018.
29  STJUE T de julio de 2018 [TJCE 2018\142], asunto Somoza Hermo.
30 STS 8 de junio de 2021 [RJ 2021\2859].
31 STJUE 26 de noviembre de 2015 [TJCE 2015\283], asunto Adif.

32 STS 8 de junio de 2021 [RJ 2021\2859].

33 STS 22 de septiembre de 2016 [RJ 2016\4753].
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Administracion entrante que va a decidir, unilateralmente, la existencia o no de sucesion®4, restando,
de este modo, el caracter imperativo a una norma legal, pues termina haciéndose dispositiva para
cada empresario®.

Para que opere el articulo 44 ET, resulta imprescindible “que exista una continuidad de la actividad
empresarial, esto es, de la actividad de catering, que es el objeto del contrato del arrendamiento de
servicios suscrito. Continuidad que no ha existido ni existe pues el Club Atlético de Madrid, entidad de-
portiva, en forma alguna ha desemperfado ni desempena la misma actividad de catering que hasta
la fecha del 25 de febrero de 2020 llevaba a cabo la empresa Centerplate Isg Esparia, S.L". La transmi-
sion de una entidad econdmica que mantenga su identidad exige ineludiblemente de la circunstancia
de que “continde efectivamente su explotacion o de que esta se reanude. Y el hecho del regreso del
publico a los estadios no supone ni garantiza en modo alguno la posibilidad de iniciar la actividad de
catering en los estadios”. Por tanto, “no se ha dado el cambio de empresario que mantenga la presta-
cion de los servicios de catering: ni por reversion de la actividad al titular de las instalaciones, ni por la
prestacion de tales servicios por un tercero. Expresamente se pacto por las partes la posible resolucion
del contrato por fuerza mayor, concepto en que se incluye expresamente las epidemias y restricciones
por cuarentenas y sanitarias derivadas de las mismas, y se senala que cuando el supuesto de fuerza
mayor se prolonga 180 dias o mds cabe la rescision y la dispensa del cumplimiento”®.

Con independencia de lo examinado, confirmando el Tribunal Supremo que no puede considerar-
se probado, ni que la actividad de catering continuara en el estadio Wanda Metropolitano tras la salida
de la mercantil encargada de desarrollar la contrata, ni que los elementos propios de la restauracion
tras la rescision contractual hayan venido a integrarse dentro de la esfera patrimonial del club, “en el
asunto que nos atane no es discutible que el Club Atlético de Madrid S.A. rescindio el contrato que le
unia con Centerplate ISG Esparia S.L. y que justificaba la contratacion de la trabajadora demandan-
te y tampoco lo es que el club es el titular de la explotacion del estadio Wanda Metropolitano, que
es donde se realiza la actividad de catering objeto del contrato”. Por tanto, al hilo de otra sentencia®?,
debe traerse a colacion el siguiente texto: “el articulo 25 del convenio colectivo citado dispone en su
apartado IV, parrafo segundo lo siguiente: “IV. Excepciones a la aplicacion de la subrogacion prevista
en el presente articulo. La subrogacion de personal establecida en el presente articulo, no serd de

34 Monereo Pérez, J. L, "Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de servicios publicos”, Temas Laborales, num. 135,
2016, pp. 231-308. Gorelli Hernandez, J., “La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el Derecho del trabajo", Estudios GAPP. Nueva
Epoca, nim. 21,2019, pp. 41-60. Trevifio Pascual, M., “Sucesion de plantillas y cesion de trabajadores en la gestion de servicios publicos”, en Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 47, 2017, pp. 126-166. Rodriguez Escanciano, S., “Implicaciones juridico-laborales de la reasuncion de servicios
publicos. La aplicacion del principio de subrogacion empresarial y sus excepciones”, Trabajo y Derecho, num. 19, 2017, pp. 19-39. Falguera Bar6, M. A, "Sucesion

de empresas y contratas: nuevos interrogantes tras las SSTIUE en los asuntos Aira Pascual y Securitas", La Ciudad del Trabajo, nim. 1, 2017, pp. 148 y 149.

35  Gorelli Hernandez, J., “La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el Derecho del trabajo", Estudios GAPP. Nueva Epoca, nam. 21,

2019, pp. 41-60.

36  STSJ Madrid 14 de enero de 2022 [AS 2022\484].

37 STSJ Madrid 22 de noviembre de 2021 [JUR 2022\28385].
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aplicacion en los siguientes supuestos: 2. En ningun caso operard la subrogacion prevista en el pre-
sente articulo cuando en la instalacion objeto de concesion, cesion o contrato de arrendamiento de
servicios se produzca el cierre o cese definitivo de las actividades que en la misma se desarrollaban,
sin que por tanto sean llevadas a cabo por ninguna otra empresa, ni por su titular”. Efectivamente,
como alega la parte recurrente, en el caso de autos, el cese de la actividad de catering en el club
deportivo demandado no ha sido definitivo, sino que se ha producido por la situacion coyuntural
derivada de la pandemia internacional por COVID 19. La realizacion esporddica de un picnic no per-
mite concluir que ha existido un cese parcial. El cese ha sido total en la actividad de catering, como
imponia la aplicacion de las medidas limitativas impuestas por las autoridades sanitarias. Ahora
bien, ha de resaltarse que el articulo 25 del convenio colectivo dedica sus primeros cuatro pdrrafos a
establecer presupuestos genéricos para que opere la subrogacion de personal que regula y, dispone
los siguiente: “Al objeto de garantizar y contribuir al principio de estabilidad en el empleo, la subro-
gacion del personal de las empresas que se sustituyan mediante cualquiera de las modalidades de
contratacion, de gestion de servicios publicos o privados, contratos de arrendamiento de servicios o
de otro tipo, en una concreta actividad de las requladas en el dmbito funcional de este convenio co-
lectivo, se llevara a cabo en los términos indicados en el presente articulo. No obstante, se acuerda de
forma expresa que lo establecido en este articulo solo serd de aplicacion para aquellas situaciones
previstas en el mismo que nazcan y tengan sus efectos después de su publicacion en el “Boletin Ofi-
cial del Estado” del presente convenio. En cualquier caso la relacion laboral entre la empresa saliente
y los trabajadores solo se extingue en el momento en que se produzca de derecho la subrogacion
del trabajador a la nueva adjudicataria. En lo sucesivo, el término “contrata” engloba con cardc-
ter genérico cualquier modalidad de contratacion, tanto con entidades de titularidad publica como
privada, e identifica una concreta actividad que pasa a ser desempenada por una determinada
empresa, sociedad u organismo publico”. Del tenor literal de la norma pactada se extrae que consti-
tuye un presupuesto necesario para que opere la subrogacion que la concreta actividad pase a ser
desempenada por una determinada empresa, sociedad u organismo publico. Y, precisamente, ello
no concurre en el caso de autos, en el que la actividad de catering no ha pasado a ser realizada por
ninguna entidad™®2. Por tanto, no puede considerarse acreditado que ni el club ni otra empresa preste
servicios de catering en las instalaciones del estadio de futbol, siendo absolutamente residual la activi-
dad que se ha podido llevar a cabo en el estadio como la realizacion de escasos eventos respetando las
restricciones sanitarias, siendo lo decisivo que el servicio de catering no se lleva a cabo ni por el titular
del estadio ni por ninguna otra empresa®®.

Para concluir este apartado, en la sucesidon de plantilla, lo importante es que la misma se con-
sidere parte esencial. Y, en consonancia con los tribunales, se considera esencial en los siguientes
supuestos: existe sucesion de plantillas al haberse asumido por la empresa entrante al 75% del per-
sonal de la saliente*?; “se aprecia su concurrencia en el caso de sucesion de contrata de servicios

38  STSJ Madrid 22 de noviembre de 2021 [JUR 2022\28385].

39  STSJ Madrid 14 de enero de 2022 [AS 2022\484].

40 STS 23 de marzo de 2022 [RJ 2022\1553].
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auxiliares a comunidad de propietarios por existir continuidad en la actividad en la que es esencial
el personal que conforma la entidad econémica objeto de sucesion, habiendo subrogado la em-
presa entrante al 40% de la plantilla (a dos trabajadores de un total de cinco trabajadores)’"; la
empresa ha asumido una parte esencial de la plantilla ya que, “de los cuatro trabajadores que pres-
taban el servicio de vigilancia, la empresa ha subrogado a los tres trabajadores mds antiguos (de
los cuatro que habia), lo que permite afirmar que lo asumido conforma una entidad econémica
que, a pesar de la reduccion en horas contratadas, mantiene su identidad esencial’#? “la recurren-
te ha empleado a 36 de los 46 trabajadores que ocupaba en la actividad la contratista anterior,
siendo uno de los contratados el encargado general de control de personal y distribucion de tra-
bajos, lo que revela que el conjunto de trabajadores empleados constituye una unidad economica
que tiene su propia entidad porque la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra.
Por ello, nos encontramos ante un supuesto de los llamados de “sucesion de plantillas”, sin que el
hecho de que la recurrente haya aportado maquinaria propia y elementos materiales desvirtue lo
dicho, porque no se ha probado la importancia de estas aportaciones materiales, mientras que si
consta el valor del factor humano, al haberse dado ocupacion al 80 por 100 de la anterior plantilla,
a la par que los trabajos de jardineria, mudanzas, peonaje, control de acceso y de circulacion, asi
como los de facturacion no requieren por lo general una gran inversion en muebles y maquinas,
sino, principalmente, en capital humano'3; “la mera exclusion de 4 trabajadores de un total de 26
no romperia “la identidad” econdmica en el proceso de transmision, pues lo que exige la doctrina
de la “sucesion de plantillas” es el paso de una “parte esencial” de la plantilla y es claro que tiene
este cardcter esencial en el plano cuantitativo la incorporacion a la nueva empresa de mas del 84%
de los trabajadores de la anterior"#4; “el tenor literal del inmodificado relato histérico nos da cuenta
de un servicio que la recurrente venia prestando a través de 7/8 personas, de las que la empresa
entrante ha acogido a tres, numero de personas que no representa meramente un 50% o menos
sino que en realidad es parte esencial para el desempeno de la contrata si nos atenemos a las con-
diciones en que la misma se lleva a cabo: un auxiliar de servicios 24 horas, todos los dias del afo; un
auxiliar de servicios de las 10 a las 22 horas de lunes a sabados laborables; un auxiliar de servicios
de las 10 a las 22 horas los domingos y festivos de apertura, por lo que se declara la existencia de
sucesion”*%; “concurren las circunstancias que dan lugar a lo que se ha llamado subrogacion por
“sucesion de plantillas”. En efecto, se ha producido una sucesion en la actividad de prestacion de
los mismos servicios auxiliares en determinados hipermercados y la empresa entrante ha asumido
una gran parte de la mano de obra (mds del 70 por 100) de la anterior"4®.

41  STS15 de diciembre de 2021 [RJ 2022\203].
42 STS5 de marzo de 2019 [RJ 2019\1534].

43 STS 7 de diciembre de 2011 [RJ 2012\106).
44 STS 27 de febrero de 2012 [RJ 2012\4023].

45 STS 9 de abril de 2013 [RJ 2013\5127].

46 STS 9 de julio de 2014 [RJ 2014\4637].

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 226
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




e P M o

STU‘D:TB_S DﬁcTRINALES | Pompeyo Gabriel Ortega-LO_.zé no :.s-';'"

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

Sin embargo, no se considera esencial en los siguientes supuestos: no existe al no constar la trans-
mision de medios materiales, ni la relevancia del personal transmitido (3 de 9 trabajadores)“’; “aqu/
quien reclama es una trabajadora aisladamente, no existiendo en la sentencia hecho probado al-
guno que permita pensar que hubo transmision de la totalidad o una parte sustancial de la plan-
tilla, de ahi que en la sentencia, llegue a la conclusion de que no puede aplicarse el articulo 44 ET;
es mds, en sus razonamientos se hace constar que no existic transmision de elementos productivos
suficientes para llevar a cabo la actividad que la empresa saliente venia desarrollando, lo que per-
mite pensar, que no existio una cesion de mano de obra, entendida esta como una realidad econo-
mica con entidad propia”“®; “es decir, justamente estos tres requisitos no se cumplen en el caso de
autos. No hay una asuncion, por la empresa entrante, Seguritas, de una parte cuantitativamente
importante de la plantilla de la anterior empresa, pues ha permanecido exclusivamente dos de
ocho trabajadores (25 % de la plantilla)™®.

2. LA NOCION DE ENTIDAD ECONOMICA EN LA ASUNCION DE UNA
PARTE ESENCIAL DE LA PLANTILLA: DOCTRINA “SOMOZA HERMO”Y
LA FUERZA DEL ARTICULO 44 ET FRENTE AL CONVENIO COLECTIVO

De una u otra manera, lo que el TJUE viene a resolver en el asunto Somoza Hermo®°, es el supuesto
referido a si en las actividades que descansan en la mano de obra —por tanto, no exige el uso de
materiales especificos—, la sucesion de la plantilla ex convenio colectivo se encuentra o no sometida
al articulo 44 del ET®". El Tribunal Supremo, en fecha de 7 de abril de 2016%?, vino a establecer que el
articulo 44 del ET no era aplicable haciendo prevalecer el contenido del convenio colectivo. Criterio

47  STS18 de enero de 2020 [RJ 2022\457].
48  STS 3 de enero de 2006 [RJ 2006\2770].
49  STSJ Castilla y Ledn, Burgos, 3 de diciembre de 2014 [JUR 2015\22787].

50 STJUE 11 de julio de 2018 [TJCE 2018\142], asunto Somoza Hermo. Ortega Lozano, P. G, “La obligacion de subrogacion de los trabajadores: puntos conflictivos
en el fendmeno sucesorio por cambio de titularidad (unidad productiva auténoma), por sucesion de plantilla y por mandato del convenio colectivo”, Revista

espariola de derecho del trabajo, num. 254, 2022, pp. 55-99.

51 Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G: “La doctrina comunitaria de la sucesion de plantilla: conflictos interpretativos vinculados al fenémeno de la sucesion
de contratas desmaterializadas”, en Revista de derecho social, nim. 87, 2019, pp. 37-64. Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G, “Sucesion de plantilla en la
empresa por subrogacion convencional —"ex convenio colectivo sectorial’—. La reciente doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su recepcion por el
Tribunal Supremo”, La Ley Union Europea, num. 65, 2018. MONEREQ PEREZ J. L. y Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G.: “La relacion laboral en la transmision de

empresa: sentido y alcance de la garantia del mantenimiento de los derechos de los trabajadores”, Derecho de las relaciones laborales, niim. 6, 2020, pp. 785-804.

52 STS7 de abril de 2016 [RJ 2016\1702].

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social 227
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

jurisprudencial seguido por multitud de sentencias del propio Tribunal Supremo®3. Frente al criterio
seguido por nuestros tribunales, se plantearon dos cuestiones prejudiciales, una de ellas la resuelta
en la sentencia del TJUE de fecha 11 de julio de 2018 a la que nos referimos y que ha calado bastante
hondo por sus consecuencias juridicas®.

Doctrina Somoza Hermo que, de manera muy general, viene a manifestar que la Directiva 2001/23
es plenamente aplicable a estos casos. En efecto, la clausula de exoneracién de responsabilidad a
la adjudicataria para los casos de sucesion de plantilla tal cual establece el convenio colectivo de
aplicaciéon a este caso concreto no puede ejercer su eficacia pues estaria actuando en contra de la
norma imperativa ex articulo 44 ET, precepto que no puede ser disponible convencionalmente. Por
tanto, en supuestos en los que exista sucesion de plantilla debe respetarse, al menos, el contenido
minimo necesario de la Directiva. Y existe sucesion de plantilla pues la nueva empresa se hace car-
go de una parte esencial del personal de esa entidad, y aunque se haga cargo de los trabajadores
ex convenio colectivo, esta circunstancia no afecta al hecho de que la transmisiéon se refiere a una
entidad econdémica.

Tras la sentencia del TJUE se dictd sentencia por el Tribunal Supremo en fecha 27 de septiembre
de 2018 que vino a “alinearse” con la sentencia del tribunal europeo. La sentencia del Tribunal Supre-
mo comienza haciendo referencia al alcance de la transmisiéon de empresa. A los efectos de la Direc-
tiva europea, para que pueda existir transmision de empresa es necesario que la misma vaya referi-
da a una entidad econédmica que mantenga su identidad después de la transmision, entendiéndose
por transmision al conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica,
ya fuere esencial o accesoria, 0 —y lo que nos interesa en el presente caso— el conjunto organizado
de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un ob-

53  Entre las mas recientes, STS 31 de mayo de 2018 [RJ 2018\3056]; STS 9 de mayo de 2018 [RJ 2018\2328]; STS 3 de mayo de 2018 [RJ 2018\2308].

54  Vid. algunas referencias doctrinales: Arrieta Idiakez, F. J, "¢Cudndo y como puede la sucesion de plantilla conllevar la conservacion de derechos laborales y
de Seguridad Social de los trabajadores afectados?”, en AAVV.,, Descentralizacion productiva, nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial: XXVIII
Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago de Compostela, 31 de mayo y 1 de junio de 2018, Cinca, 2018. Beltran de Heredia Ruiz, |,
"Sucesion de plantilla en contratas intensivas en mano de obra y aplicacion del articulo 44 ET: efectos internos de la doctrina "Somoza Hermo™, Trabajo y
derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 50, 2019, pp. 61-74. De Castro Marin, E., “El controvertido debate en torno a la subrogacion
por la via de la "sucesion de plantilla”: comentario a la STJUE de 18 de julio de 2018 en el asunto Somoza Hermo", en AA. VV.: Estudios sobre Jurisprudencia
Europea: Materiales del IV Encuentro anual del Centro Espariol del European Law Institute, Sepin, Madrid, 2021. Lantarén Barquin, D., “La subrogacion conven-
cional de trabajadores en cuerpo y alma: identidad, autonomia y previsiones de la negociacion colectiva sectorial estatal", Temas laborales: Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, nim. 164, 2022, pp. 11-51. Nores Torres, L. E, “Novedades jurisprudenciales en materia de transmision de empresa: la labor del
TJUE y del TS en los ultimos dos afios", Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nim. 1, 2020, pp. 90-108. Nores Torres, L. E., "Sucesion de
contratas y subrogacion convencional: el impulso a una doctrina acertada (a propdsito de la STS de 7 de abril de 2016 (RJ 2016, 1702))", Revista de Informacion
Laboral, nam. 9, 2016. Olarte Encabo, S., “El futuro de los convenios colectivos en materia de sucesion de plantilla ante la sentencia del TJUE de 11 de julio de
2018 (asunto Somoza Hermo)", AA.VV. (Molina Navarrete, C. Coord.): Impacto sobre la legislacion laboral espariola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea: XXXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, CARL, 2019, pp. 423-433. Yagiie Blanco, S., "A
vueltas con la subrogacion empresarial derivada de una sucesion de plantillas: la precariedad laboral del trabajador externalizado”, Revista Espariola de

Derecho del Trabajo, num. 220, 2019, pp. 177-208.
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jetivo propio. Por lo tanto, ya deducimos que el concepto clave sera el de entidad econdmicay lo que
debe entenderse por su nocién. La pregunta a responder es la siguiente: un conjunto de trabajado-
res que ejercen de forma duradera una actividad comun (lo que va a permitir a la empresa continuar
la actividad de la empresa cedente de forma estable) i constituye una entidad econémica? Antes de
que la pregunta sea respondida deben valorarse ciertos elementos de complejidad.

Antigua doctrina del Tribunal Supremo

Era doctrina del Tribunal Supremo aquella que establecia que, en una subrogacidén convencional,
era el propio convenio colectivo el que debia configurar el régimen juridico, extension y limites de
ese mandato, sin que dicho supuesto resultase encuadrable en el articulo 44 ET®. De esta doctrina
sobre la subrogacién convencional debian, por tanto, destacarse las siguientes consecuencias como
establece la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de abril de 2016: 1) La empresa entrante
asume “a los trabajadores del empresario saliente (en las condiciones previstas por el convenio) en
un caso en que ni la norma comunitaria ni la ley espanola obligan a ello. b) La realidad material
de que la mayoria de trabajadores estd al servicio del nuevo empleador provoca una “sucesion de
plantilla” y una ulterior “sucesion de empresa”. c) Esta peculiar consecuencia no altera la ontologia
de lo acaecido, que sigue estando gobernado por el convenio colectivo. d) Puesto que si no exis-
tiera el mandato del convenio tampoco habria subrogacion empresarial, la regulacion pactada
aparece como una mejora de las previsiones comunitarias"é. Confirmandose posteriormente que
la sucesion o subrogacion de la empresa entrante se lleva a cabo en virtud de lo que dispone el con-
venio sectorial que regula de manera especifica esa subrogacidn, que en otro caso y en los supues-
tos normales no se produciria, lo que determina que “las partes que negocian los téerminos de esa
subrogacion la puedan llevar a cabo en los términos que estimen convenientes, siempre y cuando
no conculquen ningun precepto de Derecho necesario”’. De conformidad con esta doctrina es evi-
dente que era el propio convenio colectivo quién venia a establecer las caracteristicasy el proceso de
la subrogacion en los trabajadores de la empresa saliente a la empresa entrante. Si esta hubiera sido
la linea jurisprudencial aplicada en el caso Somoza Hermo se hubiera exonerado de responsabilidad
a la adjudicataria en el servicio para los casos de sucesion de plantilla tal cual establece el convenio
colectivo de aplicaciéon a ese caso concreto. Sin embargo, reiteramos: la doctrina ha sido modificada.

Actual doctrina del Tribunal Supremo

Al hilo de lo anterior, el Tribunal Supremo, en su sentencia de fecha 27 de septiembre de 2018, se
alinea con la doctrina Somoza Hermo, modificando una de las premisas de su doctrina: “en contra

55 STS de 31 de mayo de 2017 [RJ 2017\3163].

56 STS 7 de abril de 2016 [RJ 2016\1702].

57 STS 7 de marzo de 2018 [RJ 2018\1257].
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de lo que hemos venido entendiendo, el hecho de que la subrogacion de plantilla (la asuncion de
una parte cuantitativa o cualitativamente relevante) sea consecuencia de lo previsto en el conve-
nio colectivo no afecta al modo en que deba resolverse el problema. Que la empresa entrante se
subrogue en los contratos de trabajo de una parte significativa del personal adscrito por mandato
del convenio no afecta al hecho de que la transmision pueda referirse a una entidad econémica”.
De este modo, el concepto de “entidad econdmica” se convierte en el Unico que puede erigirse en
definidor de la existencia de una transmisidn empresarial con efectos subrogatorios. Ahora, “siem-
pre que haya transmision de un conjunto de medios organizados impera el regimen legal de trans-
mision y subrogacion laboral, debiendo considerarse ilegal el convenio que lo desconozca”. Lo que
debe hacerse no es abordar el problema atendiendo a la causa de esa continuidad significativa de
contratos de trabajo (el mandato convencional). Por el contrario, “son los efectos derivados de la
prevision del convenio (asuncion de una parte significativa de la plantilla) los que deben valorarse
para determinar si hay sucesion de empresa”.

En los sectores donde la mano de obra constituye el elemento principal de la actividad empresa-
rial es posible que el conjunto de personas adscritas a la actividad equivalga a la unidad econémica
cuyo cambio de titularidad activa la subrogacion. Pero esa subrogaciéon no puede ser automatica ni
tampoco incondicionada: la mera asuncién de un conjunto de personas no equivale a la transmision
de una unidad productiva en todos los casos. Hay que ponderar el conjunto de circunstancias con-
currentes. Por eso, “la sucesion en la contrata (de vigilancia, de limpieza, de cualquier otra activi-
dad de caracteristicas similares) activa la subrogacion empresarial siempre y cuando la operacion
vaya acomparada de la transmision de una entidad economica entre las dos empresas afecta-
das”. Entidad econdmica en sectores de mano de obra en los cudles lo relevante serd el niumero
(cantidad) o condicion (calidad) de quienes han sido asumidos por la nueva empleadora. Por tanto,
lo realmente controvertido en estos casos serd analizar si existen los requisitos necesarios para ha-
blar de entidad econdmica en relacién a la mano de obra.

Por todo lo expuesto anteriormente el Tribunal Supremo confirma las siguientes premisas: “Pri-
mera. Hay transmision de empresa encuadrable en el articulo 44 ET si la sucesion de contratas va
acomparfiada de la transmision de una entidad econdmica entre las empresas saliente y entrante.
Segunda. En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncion de una
parte relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa
la aplicacion del articulo 44 ET. Tercero. Cuando (como en el caso) lo relevante es la mano de obra
(no la infraestructura) la subrogacion solo procede si se da esa asuncion de una parte relevante
(cuantitativa o cualitativamente) del personal. Cuarto. El hecho de que la asuncion de una parte
relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo no impide la aplicacion
de la anterior doctrina”. La consecuencia de la aplicacion de la doctrina recogida en la sentencia
del TJUE de fecha 11 de julio de 2018, asunto Somoza Hermo, y de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 27 de septiembre de 2018, es que el origen convencional de la asuncién de una parte
significativa de la plantilla no puede servir para obviar los efectos de la subrogacion empresarial del
articulo 44 ET. Por tanto, la nueva contratista debe responder solidariamente del pago de las deudas

salariales contraidas por su antecesora. En efecto, aun cuando la subrogacion de los trabajadores
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venga impuesta por la negociacion colectiva, existira sucesion de plantilla en atencion a los traba-
jadores que se hayan asumido por la nueva empresa (cantidad o calidad en relaciéon al concepto de
“entidad econdmica”), debiendo aplicarse el articulo 44 ET de manera integra, precepto que viene a
transcribir la Directiva 2001/23/CE.

En definitiva, el Tribunal Supremo se alinea con la doctrina emanada del TJUE, Somoza Hermo,
confirmando que, cuando haya existido asuncion esencial de la plantilla de la empresa saliente por la
empresa entrante —nueva empresa—, la exoneracién de responsabilidad que se prevea por el convenio
colectivo no tiene ningun tipo de validez juridica, por tanto, como si ese contenido fuera inexistente.

Pero posee también otro importante efecto que debe tenerse en cuenta: cuando se asume una
parte esencial de la plantilla ex convenio colectivo (por tanto, por mandato de la norma paccionada),
de conformidad con la ultima doctrina de Tribunal Supremo se produce el efecto de la aplicacién
integra del articulo 44, a pesar de que la asuncion de esa parte esencial de la plantilla lo era por
mandato del convenio colectivo. Por tanto, el instrumento juridico por el que se asume una parte
esencial de la plantilla es indiferente, pues en el momento en el que se asume la parte esencial de
la plantilla (por tanto, una “entidad econdmica”), se precipita la aplicacién del articulo 44 ET en su
integridad. Y si se aplica el citado precepto (articulo 44 ET), consecuentemente se deben asumir a
todos los trabajadores de la empresa saliente.

Sin perjuicio de todo lo anterior, y desde el reverso de la empresa saliente de |la contrata, localiza-
mMos otra consecuencia que también debe resaltarse por importante: si asumir una parte esencial
de la plantilla ex convenio colectivo precipita la aplicaciéon, en su integridad, del articulo 44 ET, como
hemos dicho, consecuentemente se debe acoger a todos los trabajadores y, por ende, la empresa
saliente no va a tener que regularizar la plantilla en caso de pérdida de una contrata®®.

Al final, lo mas relevante es la transmision de la entidad econdmica, lo que viene a depender del
examen particular y concreto de las caracteristicas de la adjudicaciéon y de la realidad de lo que se
transmite. En actividades no materializadas —cuando la sucesion es de trabajadores— habra que
ver la parte de la plantilla en términos cuantitativos y/o cualitativos asumidos por la cesionaria en-
trante. Al respecto, no podra exonerarse la responsabilidad de las empresas mediante via convencio-
nal, mas atendiendo al principio de jerarquia normativa. El articulo 44 ET es una norma de derecho
necesarioy, por tanto, debe ser aplicado, en virtud del principio de jerarquia normativa, que en nues-
tro derecho laboral se contiene en el articulo 3 ET, desplazando la norma convencional en tanto que
ésta ofrece un menor grado de proteccién a los trabajadores®®.

La clave sera la valoracion de la plantilla asumida y si la misma es o no calificada de esencial —y,
por ende, si hay transmision de una entidad econdmica que mantiene su identidad—. En caso de

58 Beltran de Heredia Ruiz, I, "Sucesion de plantilla en contratas intensivas en mano de obra y aplicacion del articulo 44 ET: efectos internos de la doctrina

“"Somoza Hermo™, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 50, 2019, pp. 61-74 (recurso electronico).

59  STJS Galicia 26 de julio de 2018 [AS 2018\2155].

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 23 1
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S | D UC\TR I NAL ES | Pompeyo Gabriel Ortega-Loié:q? ey ' '

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

gue sea esencial no podra exonerarse la responsabilidad mediante lo estipulado en el convenio co-
lectivo pues estaremos ante una entidad econdmica que mantiene su identidad; en caso de que la
plantilla cedente asumida por la empresa entrante no sea esencial —por lo que no mantendra su
identidad—, la exoneracion via convencional si sera valida —de acuerdo al nuevo criterio establecido
por el Tribunal Supremo— pues no sera aplicable —por no entrar dentro de su ambito de aplica-
cion— la Directiva 2001/23 al no considerarse la transmisién entidad econdmica.

Doctrina que se termina confirmando por el Tribunal Supremo al declarar lo siguiente®®: en con-
secuencia, “la exclusion del regimen subrogatorio comun (articulo 44.3 ET) por parte del convenio
colectivo unicamente serd vdlida cuando no se transmita una unidad productiva con autonomia
funcional, y no cuando, como aqui ocurre, si se ha producido esa transmision, lo que significa que
es la sentencia recurrida la que contiene la solucion conforme a esos nuevos parametros, al re-
chazar la aplicacion del articulo 10.5.c) del convenio de limpieza de Ledn en el que se exonera a la
empresa entrante de las deudas de la empresa saliente en la contrata, y resolver el litigio mediante
lo previsto en el numero 3 del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que impone la condena
solidaria de ambas empresas”.

Y con fecha posterior, el Tribunal Supremo incide en esa doctrina recordando lo que objetiva-
mente debe concurrir para que se dé la sucesién de empresa del articulo 44 ET e insiste en que
hay que analizar cada caso para comprobar si el supuesto se acomoda a esas condiciones objetivas
identificadas® “en todo caso, recordemos que habrd sucesion cuando el nuevo empresario ad-
quiere los elementos significativos del activo material o inmaterial o la parte esencial en nimeroy
competencias de los trabajadores adscritos a la actividad; de suerte que hay que analizar, en cada
caso y de forma global, las circunstancias concurrentes, para determinar cudl es el ndcleo que de-
fine la “entidad econdmica” sobre la que se produce el cambio de titularidad. De ahi que haya de
examinarse el tipo de empresa o actividad, la transmision o no de elementos materiales, el valor
de los elementos inmateriales, la asuncion o no de la mayoria de la plantilla, la transmision o no de
la clientela, el grado de analogia de las actividades antes y después de la transmision"®?. En efec-
to, es doctrina del TJUE aquella que viene reiterando que han de tomarse en consideraciéon todas
las circunstancias de hecho que caracterizan la operacion en cuestion, entre las cuales figuran, en
particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido
0 no elementos materiales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los elementos inma-
teriales en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no
de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de
analogia de las actividades gjercidas antes y después de la transmisién y la duracién de una eventual
suspension de dichas actividades. Estos elementos deben apreciarse en el marco de una evaluacion

60  STS 24 de octubre de 2018 [RJ 2018\4981] y STS 25 de octubre de 2018 [RJ 2018\5324].

61  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\432].

62  STJCE 7 de marzo de 1996, asunto Merks y Neuhuys, C-171/94 [TJCE 1996\41].
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de conjunto de las circunstancias del caso y, por lo tanto, no pueden apreciarse aisladamente®. Por
tanto, la doctrina sobre transmisién de empresa considera que la mera sucesion de contratistas no
implica de modo automatico la existencia de una sucesion empresarial®, pues también en este caso
debe examinarse la concurrencia de las condiciones indicadas, esto es, si ha habido una asuncion de
activos patrimoniales necesarios por parte de la entrante o, si por tratarse de una actividad en la cual
el elemento definidor de la entidad econdmica es la mano de obra, se ha producido la asuncién de la
plantilla de la saliente. De lo que se trata, pues, es de que, no solo la actividad sea la misma, sino que,
ademas, se haya producido esa transmision de elementos significativos, lo que exige analizar cuales
son en cada caso concreto los elementos que resultan esenciales o relevantes para la actividad que
la entidad realiza.

Mas adelante —en el tiempo—, de nuevo, el Tribunal Supremo se refiere al alineamiento y acogi-
miento de la doctrina Somoza Hermo en este otro caso en el que se establece que existe sucesion
de contratas en el servicio de limpieza por tratarse de una actividad en la que lo relevante es la mano
de obra —actividad, por tanto, desmaterializada—, haciéndose cargo la empresa entrante de una
parte significativa de la plantilla, a pesar de que el convenio colectivo establece la sucesion siempre
gue se cumplan las condiciones pactadas, confirmando el Tribunal Supremo que, en estos casos,
pese a la contraria previsién del convenio colectivo, el nuevo empresario responde de las deudas del
anterior en los términos del articulo 44.3 ET®. Especificamente, lo que se plantea en el recurso es
lo siguiente: “debemos resolver en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina
si en el caso de subrogacion empresarial por sucesion en una contrata de limpieza derivada de la
aplicacion de un convenio colectivo, la empresa entrante ha de hacerse cargo solidariamente con
la saliente de las deudas salariales contraidas por ésta durante la vigencia de los contratos de tra-
bajo de los operarios que han pasado a integrar la plantilla de la entrante por subrogacion, en los
términos del articulo 44.3 ET, o por el contrario ha de aplicarse la exoneracion de la nueva empresa
en el pago de esas deudas por haberlo previsto asi el propio convenio colectivo en cuya virtud pre-
cisamente se ha producido la sucesion empresarial”®®.

De todo ello debe concluirse lo siguiente®”: “I. La subrogacion de personal por aplicacién de la
normativa prevista en los convenios colectivos para los casos de sucesion de contrata no excluye la
concurrencia de un supuesto de sucesion de empresa del articulo 44 LET. 2. La sumision de estos
supuestos a la regulacion de la sucesion de empresa dependerd de si se cumplen los requisitos es-

63  STJUE 19 octubre 2017, asunto Securitas, C-200/16.

64 Tematica tratada en Serrano Garcia, M?. J,, "¢Puede entenderse como transmision de empresa la mera sucesion de contratas?”, en GARCIA MURCIA, J. (Dir) et
at Transmision de empresa y sucesion en el desarrollo de actividades empresariales. Un estudio a partir de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2019, pp. 177-200.

65  STS 12 de noviembre de 2019 [RJ 2019\4865].

66  STS 12 de noviembre de 2019 [RJ 2019\4865].

67  STSJ Castilla-La Mancha 18 de noviembre de 2020 [AS 2021\526].
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tablecidos para ello, en los términos legales y jurisprudenciales, esencialmente, que se haya produ-
cido transmision de elementos significativos: a) Transmision de la unidad econémica empresarial.
b) En sectores donde la mano de obra constituye el elemento principal de la actividad empresarial,
que haya una transmision trascendente de los trabajadores adscritos al servicio. 3. Si se dan los
requisitos de la sucesion de empresas, el réegimen aplicable es el de ésta; si no hay sucesion de
empresas, entonces el réegimen aplicable es el del convenio colectivo”. Sin embargo, quedan varios
elementos de conflicto que pueden surgir con este nuevo régimen juridico®, como es, por ejemplo,
todo lo relativo al cumplimiento de los requisitos establecidos por los convenios colectivos para que
tenga lugar la subrogacién del personal y su trascendencia a efectos de la concurrencia de una su-
cesion de empresa®.

Volviendo al supuesto concreto”, se hace necesario evaluar la situacion de hecho que se da
en el presente caso para decidir si existe o no sucesion de empresa. Al respecto se da la siguien-
te referencia de hecho trayendo a colacién lo que mas nos interesa para la soluciéon que se da
en este supuesto: “Prosegur Soluciones Integrales de Seguridad S.A. se subrogo en cinco de los
diez trabajadores que realizaban el citado servicio, atendiendo para ello a la antigledad de es-
tos", alegando “que el contrato de prestacion de servicios supone un total de 9.033,6 horas de
vigilancia contratada a razén de un modelo H 24 de prestacion de servicios y atendiendo a la
jornada anual fijada en el convenio colectivo ello supone un total de vigilantes de 5. Siendo esta
la situacion concurrente debe destacarse que no hay duda de que en la prestacion de servicios
de la entidad saliente realizada en el centro de trabajo Planta Termo solar sita en la localidad
de Puertollano con 10 vigilantes de seguridad. La convocatoria de la empresa cliente propone 2
formulas de servicio (los denomina escenarios), una de ellas es la de mantener el servicio anterior
con 10 vigilantes siendo el servicio de seguridad 100% presencial, 24 h, 365 dias; la otra es la de
instalacion de sistema anti-intrusion y sistema CCTV en ambas plantas de modo que se contaria
con 2 vigilantes de seguridad sin arma 24 h los 365 dias y 1 auxiliar de servicios de lunes a viernes
8h/dia, facilitando 1 vehiculo para rondas a cada vigilante, uno en Termollano y otro en la planta
de biomasa. Prosegur participd en la convocatoria optando, segun parece desde la adjudicacion
acontecida, con el segundo escenario, algo que evidentemente decidio ella por voluntad propia,
siéndole adjudicado el servicio”.

Ante tales hechos, resuelve el Tribunal Superior de Justicia lo siguiente™ “es evidente que 5 tra-
bajadores de 10 es la mitad de la plantilla, y que la forma de prestacion del servicio ha cambiado de
modo sustancial. Pero no puede olvidarse que lo que debe llevar a la decision judicial es la particu-
laridad de cada caso; y en nuestro caso lo que resulta es que se presta el mismo servicio de vigilan-
cia en términos de identidad de las instalaciones y de la parte contratante, y varia la forma en que

68  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019, 432].
69  STSJ Castilla-La Mancha 18 de noviembre de 2020 [AS 2021\526].

70  STSJ Castilla-La Mancha 18 de noviembre de 2020 [AS 2021\526].

71 STSJ Castilla-La Mancha 18 de noviembre de 2020 [AS 2021\526].
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se prestan por voluntad de la adjudicataria que ha elegido por si misma no mantener el mismo
sistema anterior sino optar por el segundo que es el que ejecuta. Esta particularidad permite afir-
mar que realmente ha tenido lugar una asuncion del mismo servicio pero que ante la posibilidad
de establecer un cambio en el sistema de organizacion del mismo deja fuera de la prestacion de
servicios a cinco de los 10 trabajadores que lo realizaban con la empresa saliente. Es evidente que
la decision no se ha adoptado por la saliente sino por la entrante que ha adoptado por la via de la
concurrencia a la contrata y su adjudicacion, por si misma ya que sabia que la prestacion del mis-
mo servicio pero en la modalidad anterior se realizaba por 10 trabajadores, una reduccion de horas
de servicio personales sustituidas por las cdmaras de vigilancia. No se puede negar la licitud de la
opcion y de la nueva formula de servicio, pero ello no puede afectar a la obligacion de subrogar y,
en su caso, de adoptar las decisiones extintivas por causa cierta y posiblemente eficaz de haber
modificado la forma de servicio y reducir con ello la necesidad de horas presenciales de vigilantes
de seguridad”. En suma, se considera ldégica y ajustada la decisidon de confirmar el supuesto de su-
cesion empresarial vinculante.

3. ALGUNOS CASOS RELEVANTES EN LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL RESPECTO A LA APLICACION DE LA DOCTRINA
“SOMOZA HERMO™

1) Transmisién de una entidad econdmica que, a pesar de la reduccién en horas contratadas,
mantiene su identidad esencial. Interesante es la siguiente sentencia del Tribunal Supremo que
viene a aplicar la doctrina Somoza Hermo?. El ndcleo de la cuestion debatida se circunscribe a de-
terminar si, en el ambito de una sucesién de contratas en el sector de seguridad privada en el que
el servicio objeto de contratacion sufre una disminucion, la obligacion de subrogacion impuesta en
el convenio colectivo alcanza a todos los trabajadores que prestaban servicios en la contrata o, por
el contrario, la empresa entrante puede ajustar el numero de trabajadores objeto de subrogacion
a las caracteristicas del servicio reducido que asume como consecuencia de la propia contrata. La
soluciéon al problema planteado fue establecida en reciente sentencia del Tribunal Supremo?. La
doctrina de la Sala de lo Social en los supuestos de sucesidén de contratas con modificacién de su
volumen por reduccion del mismo se ha venido resolviendo por la via del despido por circunstancias
objetivas o por la reduccion de jornada —a través de una modificacion sustancial de las condiciones

72 STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].

73 STS 8 de mayo de 2018 [RJ 2018\2658].
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de trabajo—"4 En efecto, la reduccion de la contrata no viene considerandose causa para excusar
al nuevo contratista del deber de subrogarse en los contratos de los trabajadores del anterior con-
tratista, por lo que, en caso de dificultades para cumplir ese deber, no se viene permitiendo la res-
cision del contrato por fin del mismo —o por terminacién de la obra—, sino que sélo cabe acudir a
la via de un despido por causas objetivas o a la reduccién de jornada por la via del articulo 41 ET?>.
En la doctrina del Tribunal Supremo se ha venido resolviendo que “la empresa entrante, salvo que
el convenio disponga otra cosa, es quien debe subrogarse en toda la plantilla destinada en la
contrata que asume y proceder, posteriormente, al despido por causas objetivas del personal que
no resulte necesario para la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra contratada. En todas
ellas la decision tomada se ha fundado en las disposiciones del convenio colectivo de aplicacion o
en la falta de acreditacion de la concurrencia de las circunstancias exigidas por el convenio para
que esta tenga lugar'. Y continua el Tribunal Supremo estableciendo que, “aunque es cierto que
el convenio colectivo estatal para empresas de seguridad (BOE del 12 de enero de 2015) aplicable al
tiempo de suscribirse las contratas, segun su articulo 14, con redaccion similar al convenio colectivo
anterior (BOE del 25 de abril de 2013) libera en su articulo 14-C.2-2 del deber de subrogacion que
impone a la nueva adjudicataria del servicio cuando este se suspende o reduce”””, “no lo es menos
que la exencion o dispensa de ese deber de subrogacion no se produce, conforme al dltimo inciso
de ese precepto convencional, cuando se prueba que el servicio se reinicia o amplia por la misma
empresa o por otra"’®. En este sentido, y para lo que nos interesa, las precedentes consideraciones
“obligan a la Sala a sefialar que es mds correcta la doctrina contenida en la sentencia de con-
traste, en cuanto que la sucesion de contratas como la que nos ocupa no se regula por el articulo
44 ET, sino por las disposiciones del convenio colectivo de aplicacion”. Sin embargo, en materia de
sucesion convencional de contratas, a proposito —precisamente— de la aplicacion de la regulacion
del articulo 14 del convenio colectivo para las empresas de seguridad, hay que acudir a la doctrina
Somoza Hermo®, asumida por el Tribunal Supremo®°.

La sentencia del tribunal con sede en Luxemburgo, partiendo de que cuando el convenio colecti-
VO regula supuestos de obligacion de subrogacion estd introduciendo tales supuestos en el ambito

74 Guindo Morales, S, Caracterizacién juridica y causas del despido objetivo en la normativa, doctrina y jurisprudencia tras las recientes reformas laborales,
Comares, Granada, 2020. Guindo Morales, S., Accion de impugnacion judicial, calificacion y efectos juridicos de la extincion del contrato de trabajo por circuns-
tancias objetivas, Laborum, Murcia, 2020. Guindo Morales, S., Las garantias formales y procedimentales de la resolucién del contrato de trabajo por motivos

empresariales, Laborum, Murcia, 2021.
75 STS16 de julio de 2014 [RJ 2014\4426], STS 3 de marzo de 2015 [RJ 2015\1431], STS 21 de abril de 2017 [RJ 2017\2689] y STS 18 de mayo de 2017 [RJ 2017\3027].
76  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].
77  STS 21 de septiembre de 2012 [RJ 2012\2388].
78  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].

79 [TJCE 2018\142].

80  STS 27 de septiembre de 2018 [RJ 2018\4619].
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de aplicacion de la Directiva, reitera que, conforme al articulo 1 apartado 1 letra b) de la Directiva
2001/23, para que esta norma sea aplicable, la transmision debe tener por objeto una entidad eco-
ndmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria; ya que el objetivo perseguido
por el convenio colectivo de las empresas de seguridad “es el mismo que el de la Directiva 2001/23 y
que este convenio colectivo requla expresamente, en lo que atafe a la asuncion de una parte del
personal, el caso de una nueva adjudicacién como la que es objeto del litigio principal™. Partien-
do de tal premisa, se recuerda que el TJUE ha declarado que, en la medida en que, en determina-
dos sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad
economica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su
transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata,
sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de competencias,
del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. En este supuesto, “el nuevo
empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de elementos que le permitird continuar las
actividades o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable”®?. Concluye, por tan-
to, la doctrina del TJUE en que la 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 esta prestacion, ha celebrado un nuevo contrato
con otra empresa que se hace cargo, en virtud de un convenio, de una parte esencial, en términos
de numero y de competencias, del personal que la primera empresa destinaba a la ejecucion de
dicha prestacion, siempre y cuando la operacion vaya acompariada de la transmision de una en-
tidad econémica entre las dos empresas afectadas”.

Consecuencia de esta fundamentacioén juridica del TJUE, el Tribunal Supremo termina modifi-
cando el puntoinicial de partida que venia aplicando, considerandose, actualmente, el hecho de que
la empresa entrante se subrogue en los contratos de trabajo de una parte significativa del personal
adscrito por mandato del convenio no afecta al hecho de que la transmisién pueda referirse a una
entidad econémica. Por tanto, es el concepto de “entidad econdmica”, el dnico que puede erigirse
en definidor de la existencia de una transmision empresarial con efectos subrogatorios. Y la deter-
minacion de si eso sucede ha de hacerse ponderando el conjunto de circunstancias concurrentes en
cada caso: “en sectores donde la mano de obra constituye el elemento principal de la actividad em-
presarial es posible que el conjunto de personas adscritas a la actividad equivalga a la unidad eco-
nomica cuyo cambio de titularidad activa la subrogacion. Pero no se trata de algo que pertenezca
al terreno de lo abstracto o dogmadtico sino al de los hechos y de su prueba. Es decir, el examen de
las caracteristicas de la adjudicacion (condiciones de tiempo, exigencias sobre el modo de sumi-
nistrar los servicios a la empresa principal, direccion del grupo de personas adscrito, adscripcion

81  Véase, en este sentido, STIUE 24 de enero de 2002, Temco, C-51/00 [TJCE 2002\29].

82 STJUE 20 de enero de 2011 [TJCE 2011\4], CLECE, (-463/099.
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funcional permanente o aleatoria, etcétera), de la realidad transmitida (afectacion funcional y lo-
cativa, medios audiovisuales, programas informdticos, mobiliario para el personal, etcétera), del
alcance que tenga la asuncion de personas (no solo cuantitativa, sino también cualitativa) son
aspectos valorables para despejar esa incognita, que constituye al tiempo un condicionante de la
subrogacion. Eso significa, claro, que en sectores donde la mano de obra constituye lo esencial ha
de valorarse de manera muy prioritaria el dato relativo al nimero o condicion de quienes han sido
asumidos por la nueva empleadora, al margen del titulo o motivo por el que ello suceda”®.

A partir de ahi, dados los términos en que el convenio colectivo disciplina la subrogacién, sera
l6gico que quien sostenga que no se ha producido la asuncion suficientemente relevante de la
mano de obra asi lo acredite (de conformidad con la “carga de la prueba” del articulo 217 LEC?4) y
gue se produzca el debate correspondiente cuando la cuestién sea controvertida. En definitiva, la
Sala de lo Social ha sentado, respecto de la cuestidon que nos ocupa, las siguientes premisas: “Pri-
mera. Hay transmision de empresa encuadrable en el articulo 44 ET si la sucesion de contratas va
acompariada de la transmision de una entidad econémica entre las empresas saliente y entrante.
Segunda. En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncion de una
parte relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa
la aplicacion del articulo 44 ET. Tercera. Cuando (como en el caso) lo relevante es la mano de obra
(no la infraestructura) la subrogacion solo procede si se da esa asuncion de una parte relevante
(cuantitativa o cualitativamente) del personal. Cuarta. El hecho de que la asuncion de una parte
relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo no impide la aplicacion
de la anterior doctrina”®s.

Volviendo al caso concreto®®, la aplicacion de la anterior doctrina —a la que acabamos de hacer
referencia— al supuesto examinado “debe llevar a la desestimacion del recurso” por cuanto que
la Sala de lo Social entiende que, al margen de la disminuciéon de las horas contratadas, “si se ha
producido una transmision de una entidad economica que mantiene esencialmente su identi-
dad entre las dos empresas afectadas”. Es cierto que los hechos probados “no permiten concluir
—directamente— que la empresa recurrente haya asumido una parte esencial de la plantilla en
términos de competencias o numeéricos, ni tampoco que no los haya asumido. Pero no es menos
cierto que la sentencia recurrida solo da cuenta del despido del actor y de ningun otro trabajador,
lo que posibilita concluir que esa asuncion de personal permite deducir que lo asumido conforma
una entidad economica que, a pesar de la reduccion en horas contratadas, mantiene su identidad
esencial’. Para el Tribunal Supremo termina siendo fundamental el hecho de que sélo un trabajador

83  En STS 27 de septiembre de 2018 [RJ 2018\4619].

84 Articulo 2172 LEC: "Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda,

seguin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion".

85  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423] en referencia a la doctrina de la STS 27 de septiembre de 2018 [RJ 2018\4619].

86 El planteado en la STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].
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no fue asumido como consecuencia de la reduccién de jornada por la subrogacién impuesta con-
vencionalmente. Teniendo en cuenta, ademas, que quien tenia la carga de probar que no se habia
producido una transmision en los términos de sucesion de una entidad econdmica con identidad
propia “era la recurrente, que no lo hizo"®". Légicamente, con ello no se quiere decir que el precepto
convencional que permite la subrogacion en una parte limitada de la plantilla en los supuestos de
disminucion de la contrata sea, siempre y en todo caso, ilegal e inaplicable. No es asi; lo que el Tri-
bunal Supremo defiende es que la asuncidn de la totalidad de la plantilla sucedera cuando lo trans-
mitido sea una entidad econdmica que mantenga su identidad —esta es la nocidn clave—; en tales
casos, la subrogacion se impone por la Directiva 2001/23 y por el articulo 44 ET, aunque ello se revele
como consecuencia de la asuncion de la plantilla impuesta por el convenio colectivo®®,

Asumida la sucesion de plantilla como entidad econémica, la consecuencia es la aplicacion de la
doctrina contenida en STS de 10 de enero de 2017%%: “en ella la cuestion que se planteaba consistia
en determinar la calificacion del despido objetivo del que fue objeto la actora por razones organi-
zativas derivadas de la reduccion de la contrata que se adjudicd, lo que le obligd a subrogarse en el
personal empleado por la anterior contratista. Se trataba de una sucesion de contratas en la que
las contratistas asumian la prestacion del servicio contratado con una reduccion en el volumen de
la contrata y la obligacion de subrogacion por imposicion del convenio colectivo de todo el perso-
nal de la anterior contrata, lo que provocaba que las nuevas adjudicatarias del servicio se enfren-
tasen a la necesidad de reducir, proporcionalmente, el niumero de trabajadores empleados para
la ejecucion de la contrata, lo que hicieron acudiendo a despidos individuales objetivos. Nuestra
sentencia reitero doctrina y confirmo la desestimacion de la demanda al entender que concurrian
las causas organizativas alegadas y que las mismas justificaban la extincion contractual que era
razonable y proporcionada. Sostuvimos —al igual que ahora— que la reduccion del volumen de
la contrata no implica que la nueva adjudicataria se libere de su deber por ese motivo, cuando lo
transmitido es una entidad economica que mantiene su identidad, pero puede acudir a un despi-
do objetivo o, en su caso, colectivo con base en esa causa para reducir la plantilla™®.

2) Aplicacién de la doctrina Somoza Hermo en supuestos de despidos realizados en fechas ante-
riores al citado cambio doctrinal. La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion?,
consiste en si la sentencia del TJUE 11 de julio de 2018, doctrina Somoza Hermo®, y la posterior juris-
prudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, puede ser aplicada a un supuesto de despido que

87  Aligual que en STS de 27 de septiembre 2018 [RJ 2018\4619] invocandose de contrate STS 21 de septiembre de 2012 [RJ 2013\2388].
88  STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].

89  STS de 10 de enero de 2017 [RJ 2017\257].

90 STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423].

91 STS 29 de marzo de 2022 [R) 2022\2212).

92 [TICE 2018, 142].
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tuvo lugar en fechas anteriores a aquella sentencia del TJUE como consecuencia de la reduccidn de
una contrata y de su repercusion en la obligacién de subrogacién convencionalmente establecida.

Mas concretamente, la empresa ahora recurrente en casacion para la unificacion de doctrina (Vi-
riato Seguridad) sucedié en una contrata de seguridad a la empresa Castellana de Seguridad, SAU,
absorbida posteriormente por Ombuds Compania de Seguridad, S.A siendo la empresa principal el
Ayuntamiento de Granada. El 2 de octubre de 2017, Viriato Seguridad comunicé a Castellana de Se-
guridad los contratos de trabajo en los que subrogaria y en los que no se subrogaria, por la reduccion
de las horas operada en los servicios objeto de licitaciéon. Viriato Seguridad alegaba que, por esta
reduccién de horas, no podia dar ocupacioén efectiva a los 16 trabajadores ocupados en la contrata.
Asumid al 62,5 por ciento de dichos trabajadores. Cuatro de los trabajadores que no incorporé Viriato
Seguridad demandaron por despido a Castellana de Seguridad (Ombuds Compania de Seguridad),
a Viriato Seguridad y al Ayuntamiento de Granada. La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de
Granada, de fecha 19 de marzo de 2019, estim6 la demanda y condend por despido improcedente al
Ayuntamiento de Granada. Tanto Viriato Seguridad como el Ayuntamiento de Granada recurrieron
en suplicacion. La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Justicia de Andalucia, sede de Granada,
23 de enero de 2020%, estimo el recurso del Ayuntamiento de Granada y desestimo el recurso de
Viriato Seguridad. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Granada, con-
dend por despido improcedente a la empresa Viriato Seguridad por entender que debe ser Viriato
de Seguridad la que se subrogue, siendo la mano de obra el factor esencial y habiendo asumido una
parte esencial de la plantilla®“.

Cuestion que llega al Tribunal Supremoy que, sustentandose en la doctrina Somoza Hermoy a su
propio alineamiento®, concreta que, en el presente caso, debe desestimarse el recurso de casacion,
“ya que se ha producido una transmision de una entidad econémica que mantiene esencialmente
su identidad entre las dos empresas afectadas, con independencia de que se haya producido una
disminucion de las horas contratadas. La empresa recurrente ha asumido una parte esencial de la
plantilla, lo que permite afirmar que lo asumido conforma una entidad economica que, a pesar de
la reduccion en horas contratadas, mantiene su identidad esencial™®.

93 [AS 2020\1481].

94  Para llegar a dicha conclusion la sentencia se basé en STJUE 11 de julio de 2018, Somoza Hermo [TJCE 2018\142], STS 10 de enero de 2017 [RJ 2017\257], STS 30
de marzo de 2017 [RJ 2017\1811], STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423] y STS 5 de marzo de 2019 [RJ 2019\1534]. Guindo Morales, S., “Sobre la readmision del
trabajador tras la declaracion de improcedencia del despido objetivo por causas técnicas y organizativas una vez jubilado anticipadamente desde el dia

siguiente a la fecha de efectividad del despido", Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 53, 2019.

95  STJUE 11 de julio de 2018 [TJCE 2018\142], STS 27 de septiembre de 2018 [RJ 2018\4619], STS 8 de enero de 2019 [RJ 2019\423] y STS 5 de marzo de 2019 [RJ
2019\1534].

96  STS 29 de marzo de 2022 [R) 2022\2212].
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3) La asuncién de una parte relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuanti-
tativos o cualitativos), activa la aplicacién del articulo 44 ET. Continuando con la aplicacién de la
doctrina comunitaria y los elementos de consideracidn por los tribunales nacionales, se nos plantea
ahora un caso interesante. Se trataba en este supuesto de un trabajador que ha prestado servicios
por cuentay orden de la empresa Veolia, desde el 3 de diciembre de 2010 hasta el 4 de enero de 2019.
El trabajador prestaba servicios en las instalaciones del Real Canoe Natacion Club como trabajador
adscrito al contrato de mantenimiento de las instalaciones de dicha entidad (sala de maquinas, pis-
cinas, climatizaciéon y demas maquinaria) adjudicado a la demandada. En fecha de 11 de diciembre
de 2018, el Real Canoe Natacion Club comunicé por escrito a la mercantil Veolia la finalizacién de su
contrato de prestacion de servicios el siguiente dia 31 de diciembre y su voluntad de no suscribir un
nuevo contrato. A consecuencia de lo anterior, el 27 de diciembre de 2018, la empresa comunicé al
trabajador que, de forma temporal, y hasta que pudiera asignarle un nuevo cliente donde prestar
servicios, a partir del dia 2 de enero de 2019 deberia acudir al domicilio social de la empresa. Por otro
lado, en fecha de 1 de enero de 2019, el Real Canoe Natacién Club suscribié con la empresa Simalga
un contrato de prestacion de servicios de mantenimiento de la sala de maquinas, piscinas, clima-
tizacion y demas maquinaria de sus instalaciones. El 1 de enero de 2019 el trabajador suscribié un
contrato por obra o servicio determinado a jornada completa con la empresa Simalga para prestar
servicios en las instalaciones de Real Canoe Natacion Club. Ello, no obstante, durante los dias 2, 3y
4 de enero el trabajador siguid prestando servicios efectivos para Veolia, acudiendo al centro de tra-
bajo sefalado por ésta. Sin embargo, el 4 de enero de 2019, la empresa Veolia comunicé por escrito
al trabajador lo siguiente: “esta empresa ha tenido conocimiento que con fecha 1 de enero de 2019
ha sido dado de alta por la nueva empresa adjudicataria del servicio de mantenimiento de las ins-
talaciones del Canoe. Consecuencia de ello, le comunicamos que esta entidad procederd a cursar
su baja en seguridad social con dicha fecha, al entender que nos encontramos ante la figura de
la sucesion empresarial del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores por asuncion de plantilla
de la nueva adjudicataria”. De los cuatro trabajadores que la mercantil Veolia habia destinado a la
ejecucion del servicio de mantenimiento del Real Canoe Nataciéon Club, dos (uno de ellos el deman-
dante) suscribieron un nuevo contrato con Simalga sin reconocimiento de la fecha de antiguedad
generada en Veolia, y un tercero alcanzd un acuerdo conciliatorio con la misma empresa en sede
judicial, por virtud del cual, Simalga reconocio la improcedencia de su despido y abond la indemni-
zacion correspondiente (en cantidad de 3.500 euros netos).

El ndcleo casacional debatido gira en torno a la denominada sucesion de plantillas: si debe apli-
carse el articulo 44 ET en funcidn de si el servicio descansa sustancialmente en la mano de obra, o,
por el contrario, resultan imprescindibles equipamiento y bienes materiales. La sentencia hoy recu-
rrida vino a estimar el recurso de suplicacion formulado por Veolia frente a la sentencia de instancia
que, sin embargo, habia declarado la improcedencia del despido. Mas concretamente, el Tribunal
Superior de Justicia absolvia a la mercantil demandada sosteniendo que no existio el acto de des-
pido que se le atribuye. Argumenta la Sala que resulta aplicable la doctrina de la sucesién empre-
sarial por continuacion de la misma actividad con incorporacion de la mayor parte de la plantilla en

aquellos casos en que los medios materiales no son lo mas relevante de la actividad productiva, y
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que el actor debid ser juridicamente objeto de subrogacién, sin que la falta del reconocimiento de la
antigUedad sea cuestion imputable a la empresa Veolia®”.

En este supuesto se confirma por el Tribunal Supremo que nos encontramos ante actividades
donde la mano de obra constituye un factor esencial cuando la empresa entrante asume una parte
relevante de personal adscrito a la contrata en términos cuantitativos o cualitativos, debiendo estar-
se a la entidad o competencia en el desempefio de los servicios, de forma que resulta insuficiente
examinar de manera aislada el quantum personal objeto de asuncion, a excepciéon de que la plan-
tilla incorporada sea tan relevante o sustancial que venga a permitir soslayar el analisis de sus com-
petencias. En el caso concreto, el Tribunal Supremo confirma la existencia de sucesion de plantillas
por asumirse por la empresa entrante el 75% de la empresa saliente, confirmando que el convenio
colectivo solo puede mejorar la regulacion del ET y de la Directiva 2001/23/CE, pero no empeorarla.

Herramienta necesaria para resolver la cuestion planteada es la doctrina acufiada por esta Sala
IV en los supuestos de sucesion y que puede quedar resumida en lo siguiente®®: “a) La exclusion
del régimen subrogatorio comun (articulo 44 ET) por parte del convenio colectivo unicamente es
valida cuando no se transmite una unidad productiva con autonomia funcional. b) El convenio co-
lectivo puede mejorar la regulacién del ET y de la Directiva 2001/23/CE, no preterirla o empeorarla.
Las previsiones convencionales solo rigen “siempre y cuando no conculqguen ningun precepto de
Derecho necesario”. c) Cuando el convenio obliga a la asuncion de la plantilla preexistente en su-
puestos adicionales a los legales, aungue materialmente haya una “sucesion de plantilla” no debe
acudirse a la regulacion comun, puesto que lo pactado opera como mejora de las previsiones he-
teronomas. d) Siempre que haya transmision de medios materiales o infraestructura productiva lo
que procede es aplicar el regimen general de la transmision de empresa con subrogacion laboral”.

En lo que afecta a las cargas probatorias, en principio, y siempre por referencia a estos supues-
tos en que lo relevante no es la infraestructura productiva puesta en juego, la adjudicacion de una
nueva contrata a empleador diverso del saliente nos situa ante la transmision de la “entidad eco-
némica”. Para ello habra que estar al analisis de las caracteristicas de la adjudicacioén, de la realidad
transmitida o del alcance gue tenga la asuncidén de personas (tal y como ha venido manifestando
reiteradamente la Ultima doctrina del Tribunal Supremo). Tratandose de la denominada sucesion
de plantillas, se han integrado las expresiones “numero relevante o significativo” de trabajadores
asumidos, “asuncion de personas cuantitativa y cualitativa” o “parte esencial, en términos de nu-
mero y competencias”. De este modo, el Tribunal Supremo ha venido postulando que “un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad
economica y, por consiguiente, dicha entidad puede mantener su identidad, aun después del cese
de la anterior contrata, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de

97  STSJ Madrid 18 de septiembre de 2020 [JUR 2020\315782].

98  STS 23 de marzo de 2022 [RJ 2022\1553], STS 27 de septiembre de 2018 [RJ 2018\4619], STS 8 de septiembre de 2021 [RJ 2021\4275] y STS 18 de enero de 2022
[R) 2022\457].
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que se trata, sino que ademds se hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de
competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea®. En este
supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de elementos que le per-
mitird continuar las actividades o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable’®.

Del recorrido doctrinal ha de inferirse, por tanto, la trascendencia del analisis del nUmero y com-
petencias de la plantilla objeto de incorporacién por la mercantil entrante, siendo el punto de par-
tida o presupuesto esencial el de la continuidad en la actividad transmitida. Y siendo la mano de
obra el elemento fundamental habran de valorarse, en consecuencia, los pardmetros atinentes al
numero (elemento cuantitativo) y condicion (elemento cualitativo) de quienes han sido asumidos
por la nueva empleadora, al margen del titulo o motivo por el que ello suceda, en aras de perfilar el
mantenimiento de la unidad econdmica objeto de transmision.

Respecto al elemento de indole cuantitativa, el Tribunal Supremo no establece ninguna cuantia
0 porcentaje exacto o concreto, confirmando la relevancia del factor cuando se supera con creces
la cifra del 50%, mientras que también ha considerado esencial un porcentaje inferior —acogimien-
to de tres trabajadores de los 7 u 8 que prestaban el servicio—, argumentando al respecto que el
numero de personas “no representa meramente un 50% o menos sino que en realidad es parte
esencial para el desemperio de la contrata si nos atenemos a las condiciones en que la misma se
lleva a cabo: un auxiliar de servicios 24 horas, todos los dias del afo; un auxiliar de servicios de las
10 a las 22 horas de lunes a sadbados laborables; un auxiliar de servicios de las 10 a las 22 horas los
domingos y festivos de apertura™®'. Se asocia, de esa forma, la cuantia con la entidad o competencia
en el desempenfo de los servicios, componentes que aparecen asi intimamente relacionados, lo que
evidencia la insuficiencia de examinar de manera aislada el quantum personal objeto de asuncién,
salvo cuando el alcance de la plantilla incorporada sea tan sustancial o relevante en si mismo que
permita soslayar el andlisis de sus competencias'®

En el concreto supuesto que ahora se enjuicia, la prestacion de los servicios de mantenimiento
en la contrata precedente se venia efectuando por el demandante y otros tres trabajadores (por
tanto, un total de cuatro operarios), de los cuales dos suscribieron un nuevo contrato de trabajo con
la mercantil (uno de ellos el propio demandante, que siguid realizando las mismas funciones que
desempefiaba con anterioridad) y un tercer trabajador que firmd un acuerdo de conciliaciéon judicial
con la misma entidad entrante. Desde ese plano personal, por tanto, se evidencia la relevancia del
parametro cuantitativo: el 75% de la plantilla (tres de cuatro trabajadores) se anuda al reconocimien-
to de la subrogacion por dicha mercantil respecto de uno de aquellos trabajadores. Tales circunstan-
cias determinan la aplicaciéon de la doctrina acerca de la sucesiéon de plantilla, pues la mano de obra

99  STS 27 de abril de 2015 [RJ 2015\1714].
100 STJUE 20 de enero de 2011 [TJCE 2011\4].

101 STS 9 de abril de 2013 [RJ 2013\5127].

102 STS 23 de marzo de 2022 [RJ 2022\1553].
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constituye un factor esencial, y no la infraestructura; la asuncién de una parte relevante del personal
adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos), activa, en consecuencia, la aplicacion
del articulo 44 ET.

4) Inexistencia de sucesién por la no relevancia de los elementos cuantitativos y cualitativos. En
este caso, el Tribunal Supremo considera que no existe sucesidn al no constar la transmisiéon de me-
dios materiales, ni tampoco la relevancia del personal transmitido (3 de 9 trabajadores)'®. Se llega
a la siguiente conclusién con los siguientes hechos probados: la trabajadora ha venido prestando
servicios para la mercantil codemandada Imesapi, desde el dia 12 de junio de 2017, con la categoria
de botones. La relacion laboral se formalizd bajo la cobertura de un contrato de obra o servicio vincu-
lado a la duraciéon de la contrata de gestion integral de los servicios complementarios de los edificios
adscritos al distrito de Salamanca (conserjeria). En dicho contrato se consignaba que el convenio co-
lectivo aplicable era el de oficinas y despachos de Madrid. La actora y otros ocho trabajadores pres-
taban servicios por cuenta de Imesapi como auxiliares de informacion, atencién al publico y control
de entradas en los centros culturales del Ayuntamiento de Madrid adscritos al distrito de Salamanca.
Con fecha de 26 de abril de 2018, la mercantil Integra Centro Especial de Empleo comenzé a prestar
dicho servicio. La empresa Integra se subrogé en el contrato de trabajo de los tres trabajadores ads-
critos al servicio que se regian por el convenio colectivo de centros y servicios de atencidn a personas
con discapacidad —por contener ese convenio disposiciones subrogatorias—, pero rechazo el de los
seis trabajadores que se regian por el convenio de oficina y despachos —por no contener ninguna
disposicion subrogatoria al efecto—. Por tanto, con fecha de 26 de abril de 2018, la mercantil Imesa-
pi extinguid la relaciéon laboral por haber finalizado la contrata e indemnizé a la trabajadora con la
suma de 230,90 € equivalente a una indemnizacién de doce dias por afo trabajado. En el pliego de
prescripciones técnicas del contrato del que resulté adjudicataria la empresa Integra, en su anexo
I, se informa que existen seis trabajadores adscritos al servicio, significando que cinco trabajadores
se rigen por el convenio de oficinas y despachos y uno por el de centros y servicios de personas con
discapacidad. En fecha de 1 de marzo de 2018 se adjudicé el contrato de servicios a la empresa In-
tegra. El 8 de marzo de 2018, Imesapi informa a Integra, que los trabajadores adscritos al servicio no
son seis, sino nueve y le facilita la documentacion de los mismos a los efectos de la subrogacion. El
21 de marzo de 2018, Integra interpone recurso especial contra la adjudicacién con el argumento de
gue en el pliego de condiciones se establecia la obligacion de contratar a seis trabajadores, mien-
tras que la realidad era que los trabajadores subrogables eran nueve lo que cambiaba los términos
del contrato. El recurso fue desestimado con fecha 11 de abril de 2018, con el razonamiento de que
la mercantil Integra podia haber deducido que el servicio necesitaba de nueve personas para po-
der cubrir bajas o ausencias de los seis trabajadores que prestaban trabajo a turnos y que, ademas,
la obligacion de la subrogacidén no viene impuesta por el pliego, que es meramente informativo,
sino por el convenio de aplicacion, con lo cual, la mercantil Integra —si el convenio no le obligaba a
subrogar a determinados trabajadores— podia cubrir el servicio con su propio personal. Con fecha

103 STS 18 de enero de 2022 [RJ 2022\457].
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26 de abril de 2018, Integra comunica a Imesapi su rechazo a subrogar a los seis trabajadores cuyas
relaciones se regian por el convenio de oficinas y despachos de Madrid.

Para el Tribunal Supremo, los datos facticos que conforman nuestro caso revelan que aqui no
pueda afirmarse el predicado significativo desde el punto de vista numérico —afectd a tres de los
nueve trabajadores—, pero tampoco concurren elementos para tacharlo de relevante, ni, en fin, por
parte del trabajador recurrente se ha incidido en modo alguno en esta vertiente, sino tan solo alude
a la de transmision de materiales que, a su vez, no puede contemplarse al carecer del pertinente
soporte en sede factica. Tales circunstancias determinan que deba mantenerse en este punto la
sentencia impugnada, que excluyo la obligacion de subrogacién de la trabajadora demandante.

5) Principio de estabilidad en el empleo y minoracién del personal necesario para el desempeno
de la actividad. En este caso que ahora planteamos'®4, los datos facticos revelan que, con anteriori-
dad a la transmision, llunion habia firmado un contrato con la comunidad de propietarios de arren-
damiento de servicios auxiliares y que integraba un auxiliar de servicios todos los dias 24 horas y otro
auxiliar todos los dias de 22.00 a 6.00 horas, empleando al efecto cinco auxiliares. Finalmente resulté
ser la adjudicataria la empresa Escuela de Adiestradores Caninos, que suscribe con la comunidad de
propietarios el contrato de prestacion de servicios por parte de auxiliares de servicio, con un puesto
de tal clase en horario de 7.00 a 19.00 horas, de lunes a domingo, cuyo objeto es la informacién en
los accesos a visitas, proveedores y residente; comprobacion y control del estado de las instalaciones
generales; tareas de recepciéon, comprobacidn de visitantes y orientacién de los mismos; comproba-
cion del cerramiento perimetral, informando a los servicios de mantenimiento de la necesidad de
reparaciones; ronda periédicas por las instalaciones verificando el estado y su perimetro; atencién
telefdnica; y otros requerimientos del cliente dentro del ambito de sus competencias. La comuni-
cacidon sobre subrogacion en su dia realizada sefalaba que el servicio de auxiliares era de 12 horas
diarias, por lo que solo cabia la subrogaciéon de 2 auxiliares, puesto que las 12 horas diarias restantes
serian realizadas por vigilantes de seguridad a través de la mercantil Security Dogs Security Services.

Puntualiza aqui el Tribunal Supremo que la minoracién que se adujo del personal necesario para
el desempeno en la actividad, sin embargo, seria tributaria de la doctrina de la Sala de lo Social acu-
fRada en los supuestos de sucesion de contratas con modificacion de su volumen por reduccién del
mismo, conforme a la cual, y como ya hemos tenido ocasion de resaltar, operaria la via del despido
por causas objetivas respecto de aquella parte de la plantilla que no fuera necesaria para ejecutar la
prestacion del servicio: “la reduccion de la contrata no es causa que excuse al nuevo contratista del
deber de subrogarse en los contratos de los trabajadores del anterior y que en caso de dificultades
para cumplir ese deber no se permite la rescision del contrato por fin del mismo, o por terminacion
de la obra, sino que sdlo cabe acudir a la via de un despido por causas objetivas o a la reduccion de
jornada por la via del articulo 41 ET"°5. En la mayoria de las sentencias se ha resuelto que la empresa

104 STS 15 de diciembre de 2021 [RJ 2022\20].

105 STS 17 de septiembre de 2014 [RJ 2014\5041], STS 22 de septiembre de 2014 [RJ 2014\6810], STS 3 de marzo de 2015 [RJ 2015\1431], STS 3 de marzo de 2015 [RJ
2015\1431], STS 10 de enero de 2017 [RJ 2017\257], STS 21 de abril de 2017 [RJ 2017\2689] y STS 18 de mayo de 2017 [RJ 2017\3027].

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 2 45
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S | D UC\TR I NAL ES | Pompeyo Gabriel Ortega-Loié:q? ey ' '

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

entrante —salvo que el convenio disponga otra cosa— es quien debe subrogarse en toda la plantilla
destinada en la contrata que asume y proceder, posteriormente, al despido por causas objetivas del
personal que no resulte necesario para la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra contrata-
da. A lo anterior debe afadirse una consideraciéon adicional: las condiciones en las que la actividad
de servicios auxiliares pasa a realizarse, comprenden un arco temporal diario de 12 horas, de lunes a
domingos, que requeririan mas de dos empleados para su cobertura, y no solamente dos auxiliares
como pretendio la mercantil cesionaria.

Por tanto'@, el factor o elemento meramente numérico, que ciertamente no alcanza el 50% de
la plantilla, no ha de erradicar en si mismo el predicado de significativo o relevante, cuando, como
también sucede en el actual, es esencial el personal en el desempefio y permanencia de los servi-
cios auxiliares que ha venido conformando la entidad econdmica objeto de sucesion, atendidas las
condiciones de la prestacion y el principio de estabilidad en el empleo. Se constata la continuidad
en la actividad objeto de transmision —servicios auxiliares para la comitente, desarrollados en sus
instalaciones—, que, sin embargo, pasa a desempefar parte de la plantilla existente con anteriori-
dad por decisién de la empleadora. Pero a pesar de esa prolongacion o permanencia de la propia
actividad transferida, la subrogacién solamente acaece respecto de dos de los cinco auxiliares de
servicios —que efectivamente implicaria un porcentaje del 40% de la plantilla—, cuando en este
caso la relevancia y competencia exigibles dimanan o se focalizan, no en que se trate de personal
con tareas de direccion u organizacién, porque aqui las caracteristicas propias del servicio revelan su
inexistencia, sino en que ese personal resulta fundamental para llevarlo a cabo atendidas las condi-
ciones o circunstancias que lo conforman. La negativa empresarial a la subrogacién del trabajador
demandante que en este supuesto se ha producido vulnera aquel principio de estabilidad en el
empleoy es constitutiva, en consecuencia, del despido improcedente declarado por la sentencia de
instancia, pero del que resultara responsable, por mor de las razones expresadas, la mercantil Escue-
la de Adiestradores Caninos y no la condenada llunion™?.

6) Es el trabajador demandante quién posee la carga de la prueba en la transmisiéon de una uni-
dad productiva. En este supuesto, tratdndose de una sucesioén convencional de una actividad que
no descansa fundamentalmente en mano de obra, considera el Tribunal Supremo que debe co-
rresponder al trabajador demandante acreditar que se ha producido la transmisidon de una unidad
productiva (por tanto, carga de la prueba), pues, viene siendo criterio judicial aquel que recoge que
a la parte demandante le corresponde acreditar los hechos constitutivos de su pretensién’® Dicho
lo anterior, el debate litigioso radica en determinar si se ha producido una sucesion de empresas al
amparo del articulo 44 ET entre Ambunova y Ambuibérica a los efectos de decidir la responsabilidad
solidaria de la empresa entrante por las deudas salariales de la saliente —que, como dato importan-
te, el convenio colectivo excluye—. Una vez producida la subrogacién convencional, se discute si co-

106 Al igual que el supuesto enjuiciado en la STS 9 de abril de 2013 [RJ 2013\5127].

107  STS 15 de diciembre de 2021 [RJ 2022\20].

108 STS 24 de noviembre de 2021 [RJ 2021\5659].
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rresponde al trabajador demandante acreditar la transmision de una unidad productiva auténoma
(por la transmision de los medios materiales necesarios para la actividad o por la subrogacién de la
mayor parte de la plantilla, cuando la actividad empresarial descansa esencialmente en la mano de
obra) o incumbe a la empresa demostrar la situacion inversa. En este sentido, la sentencia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en fecha 2 de junio de 2020'°, desestima el recurso de
suplicacion interpuesto por Ambuibérica contra la sentencia de instancia, que habia condenado a
ambas empresas solidariamente a pagar a la trabajadora la cantidad reclamada al considerar que
se habia producido sucesion de empresas del articulo 44 ET, por lo que la empresa entrante debia
responder también de las deudas salariales de la empresa saliente.

Interpuesto recurso casacional, el Tribunal Supremo, en referencia a supuestos semejantes, se ha
pronunciado argumentando lo siguiente™: “no habiéndose alegado por el demandante, ni proba-
do tampoco, que se hubiera producido la transmision de una unidad productiva, ya sea porque se
transmitieron medios materiales entre la empresa saliente y la entrante, ya sea porque la activi-
dad de la empresa pivotara sobre medios personales, es evidente que no ha probado los hechos
constitutivos de su pretension, aunque la empresa admitiera que se subrogo convencionalmente
en la plantilla de la empresa saliente, toda vez que la inversion de la carga probatoria, mantenida
por nuestra doctrina en supuestos de sucesion de contratas, se predica de aquellas empresas, cu-
yas actividades se desarrollen esencialmente mediante mano de obra, lo que no se ha acreditado
aqui, como no podria ser de otro modo, toda vez que no se puede transportar enfermos o acciden-
tados en ambulancia, si no se dispone de ambulancias y vehiculos medicalizados o, en su caso, de
medios aéreos o maritimos, cuando en la adjudicacion se contemple el despliegue de dichos me-
dios, lo cual impide aplicar aqui el juicio de probabilidad cualificada, sentado por la jurispruden-
cia civi™, correspondiendo realizar ese juicio al juzgador de instancia, quien puede llegar a dicha
conclusion, “tras valorar las conductas y circunstancias que el buen sentido o el sentido comun
senalan en el presente caso como indice de responsabilidad dentro del normal encadenamiento
de conductas, causas y efectos”, lo que no ha sucedido aqui’.

Dicha conclusion no puede enervarse porgue el hecho de que la empresa recurrente no probara,
ni intentara probar, que no se habia producido la transmisién de una unidad productiva, por cuan-
to la carga probatoria de los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes —predicada por el articulo
217.3 LEC— es evidente que se activa para neutralizar la eficacia juridica de los hechos constitutivos,
cuya incidencia se actualiza I6gicamente cuando han quedado probados los mismos, de manera que,
aungue no se hubieran probado hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, la demanda debe des-
estimarse, cuando no se hubieren probado los constitutivos, ya que, si no se hiciera asi, se estaria otor-

109 STSJ Galicia 2 de junio de 2020 [JUR 2020\203911],

110  En el mismo sentido SSTS 8 de septiembre de 2021 [RJ 2021\4275, RJ 2021\4040 y RJ 2021\4096).

1M Por todas, STS 4 de junio de 2009 [RJ 2009\3381] y STS 4 de julio de 2019 [RJ 2019\2805].
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gando tutela a pretensiones infundadas™. Por lo demas, no puede olvidarse que la parte demandante
no precisd en su demanda, ni lo alegd al momento de su ratificacion, ni probd, ni intentd probar, que
concurrieran cualquiera de los supuestos que acreditan la transmision de la unidad productiva, sin
gue se trate de una obligacion excesiva, que pudiéramos considerar inaccesible al demandante, toda
vez que, en su condicion de conductor de ambulancias, pudo conocer perfectamente si se utilizaban
los mismos vehiculos por la nueva adjudicataria, siendo impensable, por otra parte, que transporta-
ran a los enfermos sin ningun medio de transporte, como parece deducirse de la sentencia recurrida.
Para el Tribunal Supremo, por unos elementales principios de seguridad juridica e igualdad y ante la
inexistencia de razones para llegar a una conclusién contraria, se estima el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, y se obliga “a casar y anular la sentencia recurrida y a resolver el debate plan-
teado en suplicacion en el sentido de estimar el recurso de tal clase, revocando en parte la sentencia
de instancia. Se absuelve a Ambuibérica SL de la pretension formulada en su contra, manteniendo
los restantes pronunciamientos de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social”.

7) Mano de obra como elemento clave en la transmisién y sucesién de empresas. En esta senten-
cia se declara la transmisién o sucesidn de empresas por ser la mano de obra lo verdaderamente
relevante —no la infraestructura—, habiendo asumido la empresa una parte significativa de la plan-
tilla. En efecto, para el Tribunal Supremo™, es nitido que se llevé a cabo una sucesion de plantilla,
desde la empresa Cleanet Empresarial a Clece, empresa que “subrogo toda la plantilla de Cleanet
Empresarial S.L., excepto a la trabajadora demandante y otra companera” de lo que se deduce
gue hubo transmisién de empresa en términos juridicos, advirtiéndose que “la exclusion del régi-
men subrogatorio comun (articulo 44.3 ET) por parte del convenio colectivo dnicamente serd vali-
da cuando no se transmita una unidad productiva con autonomia funcional, y no cuando, como
aqui ocurre, si se ha producido esa transmision, lo que significa que es la sentencia recurrida la
que contiene la solucion conforme a esos nuevos paradmetros, al rechazar la aplicacion del articulo
10.5.c) del convenio de limpieza de Ledn en el que se exonera a la empresa entrante de las deudas
de la empresa saliente en la contrata, y resolver el litigio mediante lo previsto en el numero 3 del ar-
ticulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que impone la condena solidaria de ambas empresas”.

4. AMBITO OPERATIVO DE LA SUBROGACION EMPRESARIAL
POR SUCESION DE PLANTILLAS

La doctrina casacional ha venido a confirmar que, en el supuesto de sucesion de contrata de servi-
cios auxiliares, que afecta a muchos centros de trabajo dispersos por el territorio nacional, la subro-

112 STS 23 de julio de 2015 [RJ 2015\4171] y STS 22 de noviembre de 2017 [RJ 2017\5544].

113 STS 24 de octubre de 2018 [RJ 2018\498]].

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 2 48
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




] — . o RN e S 1

EST UliTa_S DU'C\TRl-NAll..ES .Pompeyo Gabriel OrtegirLozang " '

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

gacion empresarial por sucesion de plantillas opera en el ambito en el que dicha sucesion tenga
lugar: esto es a nivel de la empresa o de parte de ella o centro de actividad". Profundamente, la
cuestion planteada consiste en resolver si cuando se sucede una contrata de servicios que afecta a
muchos centros de trabajo dispersos por el territorio nacional —al tratarse de un gran hipermerca-
do—, la subrogacion empresarial por sucesion en la plantilla opera a nivel global o por centros de
trabajo, individuales o regionales. Entrando al fondo del asunto, con idea de resolver la cuestion re-
ferida al ambito del cdbmputo, traigamos ahora a colacién los hechos que se deben tener presentes
para solucionar la litis planteada: “que entre la empresa principal o comitente y la anterior contra-
tista existia un contrato para la prestacion de servicios auxiliares (informacion y atencion al cliente
a la entrada al hipermercado, custodia de instalaciones, control de trdnsito en zonas reservadas,
control de entradas y orientacion de clientes, etc.) en diferentes centros del territorio nacional. Ese
contrato se rescindio con efectos del 1 de febrero de 2012, fecha en el que entrd en vigor el contrato
para la prestacion de idénticos servicios, suscrito con la nueva contratista, quien ha contratado con
igual categoria profesional a la gran mayoria del personal que prestaba servicios a la anterior en la
Comunidad de Madrid con un nuevo contrato, sin reconocerles antigtiedad alguna y abonandoles
un salario inferior al que cobraban, al ser inferiores las retribuciones que para la misma catego-
ria profesional establece el convenio colectivo de esta empresa”. Con estos antecedentes, para el
Tribunal Supremo, procede estimar el recurso “por cuanto concurren las circunstancias que dan
lugar a lo que se ha llamado subrogacion por “sucesion de plantillas”. En efecto, se ha producido
unha sucesion en la actividad de prestacion de los mismos servicios auxiliares en determinados
hipermercados y la empresa entrante ha asumido una gran parte de la mano de obra (mads del
70 por 100) de la anterior, trabajadores a quienes ha empleado en los mismos hipermercados en
los que venia trabajando, sin que la nueva empleadora, aparte de algun trabajador propio, haya
aportado elementos materiales que fuesen necesarios para el desarrollo de la actividad, lo que
evidencia que lo esencial para los “servicios auxiliares” que presta es la cualificacion y experiencia
profesional de los trabajadores que emplea y no la aportacion de elementos materiales necesarios
para la produccion, mdaxime cuando tal aportacién no consta”.

Debe ser a nivel de la contrata en general como hay que computar la asuncién de la mayoria de
la plantilla lo que impide que la subrogacidn opere por centros de trabajo o por provincias u otro tipo
de divisioén territorial por las siguientes razones: 1°) Porque la contrata no es una unidad productiva
auténoma a los efectos del articulo 44 del ET". La contrata es el contrato por el que una empresa
se compromete a prestar a otra un servicio a cambio de un precio o a ejecutar la obra que se le
encomienda. El contratista adquiere el derecho a prestar el servicio o a ejecutar la obra, pero no ad-
quiere ninguna empresa, ni ninguna actividad productiva auténoma en el sentido del articulo 44.1
ET, porque nada se transmite a quien celebra un contrato de arrendamiento de obra o de servicios.
2°) Porgue no pueden confundirse los conceptos de “contrata” y transmision de empresa, centro de

14 STS 9 de julio de 2014 [RJ 2014\4637].

N5 STS 5 de abril de 1993 [RJ 1993\2906], STS 10 de diciembre de 1997 [RJ 1998\736] y STS 24 de julio de 2013 [RJ 2013\6797].
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trabajo o unidad productiva autdnoma, pues se trata de contratos de naturaleza y contenido dife-
rentes, dado que el primero no requiere la transmision de los elementos patrimoniales necesarios
para configurar una estructura empresarial, organizacidn empresarial que en principio tiene el con-
tratista. 3°) Porque la mera sucesion de contratistas no estd contemplada en el articulo 44 ET cuan-
do no existe transmision de activos patrimoniales necesarios para la explotacion contratada. Pero la
subrogacion empresarial que el precepto estatutario impone si se produce cuando se transmite una
organizaciéon empresarial en aquellos supuestos denominados “sucesion de plantillas”, en los que la
actividad descansa, esencialmente, en el factor humano, en la organizacién y direccidn de la activi-
dad del personal cualificado que se emplea en la ejecucidn del servicio contratado, en la ejecucién
de la contrata. En estos supuestos, si el nuevo contratista asume la mayor parte del personal que
empleaba el anterior, se entiende que existe sucesion de empresa en su modalidad de “sucesion de
plantillas”, lo que obliga al nuevo contratista a subrogarse en los contratos laborales del anterior, no
de forma voluntaria sino por imperativo legal, al haberse transmitido una organizacién empresarial
basada esencialmente en el factor humano. 4°) Conviene dejar claro que en los supuestos de “su-
cesion de plantillas”, las obligaciones que impone el articulo 44 ET operan en el ambito en que esta
sucesion tenga lugar, esto es a nivel de empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma
en la que se asuma la mayor parte de la plantilla. Conviene recordar que, de conformidad con la
normativa, existe sucesion de empresa cuando la transmisién afecta a una entidad econémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica, esencial o accesoria, entidad que puede ser y es la organizacion del factor
humano necesaria para ejecutar una contrata de prestacion de servicios auxiliares. Adviértase que
el articulo 1.1.a) de la Directiva habla de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
centros de actividad (centros de trabajo dice el articulo 44.1 ET), terminologia que abona la bondad
de la solucion que el Tribunal Supremo otorga: “que la sucesion de plantillas en los supuestos de
contratas de servicios opera en el admbito en el que esta tenga lugar, esto es a nivel de la empresa
o de parte de ella o centro de actividad, supuesto este Ultimo del caso que nos ocupa™®. Por todo
ello, considera el Tribunal Supremo que “la empresa recurrente no ha realizado una accion equi-
parable al despido y que es la nueva contratista, Seguriber Cia de Servicios Integrales, quien debe
subrogarse en las obligaciones de la misma para con el actor” M.

En definitiva, se rechaza por el Tribunal Supremo que el cémputo de la unidad se realice teniendo
en cuenta la totalidad de la contrata (la contrata en general), argumento que impediria que la subro-
gacidén operara por centros de trabajo o por provincias o por cualquier otro tipo de division territorial.
Por tanto, la subrogacion empresarial por sucesion de plantillas opera en el ambito en el que dicha
sucesion tenga lugar, esto es, a nivel de la empresa o de parte de ella o centro de actividad.

116 STS 9 de julio de 2014 [RJ 2014\4637].

N7 STS 9 de julio de 2014 [RJ 2014\4637].
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0. BALANGE Y PERSPECTIVAS: CONCLUSIONES

La regulacién juridico-laboral de los efectos del cambio de titularidad de la empresa es un tema cla-
sico y de extraordinaria vitalidad practica; es terreno abonado para controversia y conflicto juridico,
lo que es facil de detectar en las construcciones jurisprudenciales y en los debates de la doctrina
cientifica; lo anterior, a pesar de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo intenta poner orden y
convertir a la subrogacién en una cuestiéon pacifica, algo muy complejo por las particularidades de
cada caso concreto. Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que el Tribunal Supremo viene mante-
niendo un elevado y alto nivel juridico y de rigor a la hora de resolver esos “casos dificiles” que le son
planteados, contribuyendo o intentando contribuir a la evitacion de que los convenios colectivos
puedan convertirse en obstaculos o impedimentos que terminen afectando a la aplicacion util y
positiva de la Directiva 2001/23".

El articulo 44 ET constituye el eje fundamental del grupo normativo que regula las consecuencias
juridico-laborales del cambio de titularidad de la empresa en el Derecho espafol. Pero también el De-
recho espanol se inserta en el mas amplio universo normativo formado por el ordenamiento juridico
comunitario™: es una pieza mas, dotada de relativa autonomia, dentro del Derecho social europeo
(“europeizacion” o “comunitarizacion”). Esta interconexion impone un permanente dialogo entre el
Derecho social comunitario y el Derecho internoy el consiguiente didlogo entre el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea y los jueces y tribunales nacionales. La perspectiva de analisis tiene que ser inte-
gradora en un doble sentido: por un lado, entre el Derecho comunitario y el ordenamiento interno es-
panol;y, por otro, entre el régimen juridico-general u ordinario y el régimen especial de la legislacion.

El objeto de la transmision es una entidad econdmica organizada; es decir, “una entidad econo-
mica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad economica, ya fuere esencial o accesoria” (articulo 1.1.b. de la Directiva).
La constatacion de la entidad objeto de transmisién se debe realizar atendiendo, en una apreciaciéon
de conjunto, a todos los elementos, hechos y circunstancias que concurren en la operacion trans-
misiva. La entidad econdmica configurada como “objeto” de la transmisidn se entiende en sentido
amplioy flexible, atendiendo a las caracteristicas de la “forma empresa” en los sectores y subsectores
del sistema econédmico. Ello se resuelve en una concepcién iuslaboral de “entidad econdmica” apta

118  STS 3 de octubre 1998 rec. 5067/1997; STS 15 de abril de 1999 rec. 734/1998; y STS 25 de febrero de 2002 rec. 4293/2000. Sobre la construccion del modelo
normativo de regulacion vigente, véase, ampliamente, Monereo Pérez, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social (Coleccion Premio a Tesis Doctorales), Madrid, 1987, passim; Monereo Pérez, J.L, “Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestion

indirecta de servicios y actividades. El cambio de titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas", Relaciones Laborales, 1986.

119  Guindo Morales, S., "Alcance actual de la restriccion de acceso al empleo pablico por razén de la nacionalidad establecida en el articulo 45.4 del tratado de

funcionamiento de la Unién Europea”, Derecho de las relaciones laborales, num. 6, 2017, p. 504.
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para cumplir su funcién ordenadora, reguladora y de orden publico social™®. La entidad econdmica
se configura como un tipo normativo flexible capaz de adaptarse y modularse en consideracion a
las distintas formas de empresa. Debe recordarse que el “objeto de la Directiva es evitar que la rees-
tructuracion dentro del mercado comun se realice en perjuicio de los trabajadores de las empresas
afectadas y en el grave riesgo de que a nivel global se deterioren las condiciones de vida y de tra-
bajo de los trabajadores, en contradiccion con los objetivos sociales del tratado™?!.

Por su parte, el supuesto de hecho del articulo 44 ET viene acotado de forma deliberada con un
alcance onmicomprensivo y totalizador, al hacer referencia al “cambio de titularidad de la empresa,
centro de trabajo o de una unidad productiva autonoma de la misma’. Se trata de una formu-
la abierta que acoge un sistema de cldusula general en el acotamiento del supuesto normativo.
Se describe una realidad factica acotada por la norma de modo general y abstracto. Es decir, y en
sentido mas técnico, la sustitucion de la persona del titular de la empresa (o de cualquiera de las
unidades empresariales tomadas en consideracion por la normativa). Es una formula general y abs-
tracta puesto que no indica la fuente y el procedimiento, modo o forma en que haya de concurrir y
operarse el referido cambio de titularidad. Lo que obligara a determinar el acto o negocio juridico
en virtud del cual se opera el cambio de titularidad, como objeto negocial del cambio mismo no
definido en la norma. De este modo, como hace notar la jurisprudencia, el precepto es aplicable a
cualguier cambio en la titularidad cualquiera que sea su causa'

Para concluir —en referencia a estos “casos dificiles” a los que nos hemos referido— debe sefa-
larse que el convenio colectivo puede imponer o no la subrogacion. En caso de que no la imponga
la empresa entrante no esta obligada a subrogarse. Pero si el convenio colectivo impone la subro-
gacion, la empresa debe subrogarse en los derechos y obligaciones de la saliente con las garantias
establecidas en el articulo 44 ET. En suma, el nuevo cambio doctrinal en nuestra jurisprudencia,
iniciada por el TJUE y acogido por el Tribunal Supremo puede resumirse de la siguiente mane-
ra: 1) Habrd que delimitar si nos encontramos ante una sucesion de plantilla (desmaterializada) o
ante una sucesion de elementos materiales (materializada). 2) En caso de encontrarnos ante una
sucesion de plantilla habrd que analizar si se ha asumido una parte esencial de la plantilla o no.

| w |v1

Determinar el “cuando” y el “como” de la asuncion de una “parte esencial” tendra que ser medido
en términos cuantitativos y/o cualitativos lo que serd, sin ningun tipo de duda, cuestiéon de inter-
pretacion jurisprudencial y casuistica pues como afirma el Tribunal Supremo: “hay que ponderar
el conjunto de circunstancias concurrentes”. Consecuentemente este juicio de ponderacién puede
abrir la veda para introducir determinadas sucesiones de contratas que no acaban reuniendo los
requisitos necesarios por parte del juzgador. 3) Llegados a este momento habra dos posibilidades
existentes: que se considere que si se ha admitido una parte esencial de la plantilla o que se consi-

dere que no: a) en caso de que no se haya asumido una parte esencial de la plantilla, las reglas de

120 Monereo Pérez, J. L, La conservacién de la empresa en la Ley Concursal. Aspectos laborales, Lex Nova, Valladolid, 2006, pp.139 y 140.

121 STJUE 25 de julio de 1991 [TJCE 1991\250], asunto d'Urso; y STJUE 12 de marzo de 1998 [TJCE 1998, 45], asunto Dethier Equipement.

122 Laformula comprende cualquier vicisitud de la titularidad de la empresa como objeto de trafico juridico.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 252
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S | D UC\TR I NAL ES | Pompeyo Gabriel Ortega-Loié:q? ey ' '

SUCESION DE PLANTILLA Y ACTIVIDADES PRODUCTIVAS QUE DESCANSAN ESENCIALMENTE EN LA MANO DE OBRA

sucesion o subrogacion estipuladas en el convenio colectivo continuaran siendo aplicables; b) en
caso de que se considere que si se ha asumido una parte esencial de la plantilla, serd de aplicacién,
no el convenio colectivo, sino las reglas estipuladas en el articulo 44 ET —norma imperativa—y, por
ende, las clausulas de exoneracion de responsabilidad de la contratista saliente —introducidas por
negociacidn colectiva— dejaran de producir efectos existiendo responsabilidad solidaria entre la
contratista saliente y la entrante. En definitiva, en el momento en el que la empresa entrante asume
una parte esencial de la plantilla (“entidad econdmica”), se produce la aplicacién integra de articulo
44 ET, y todo aquello preceptuado en el convenio colectivo que sea contrario a la normativa general
(articulo 44 ET) se entendera por no puesto (por tanto, no ha de estarse a los requisitos establecidos
en el convenio colectivo, puesto que el convenio no puede condicionar la subrogacién a requisitos
superiores a los establecidos en la norma general: ET).
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