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1. Subrogacidn legal: el marco legal de referencia en la sucesiéon empresarial

11.

En principio, y siguiendo la evolucién de la jurisprudencia principalmente europea,
la normativa aplicable abarca todos los supuestos de cambio de la persona fisica o
juridica responsable de la explotacién de la empresa. Y, asi, con cardcter preliminar, el
criterio determinante para decidir si la entidad traspasada mantiene su identidad o no
es principalmente que la explotacién permanezca o se reanude. Para ello es necesario
analizar todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacién examinada
(tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido
o no elementos materiales como edificios o bienes muebles, el valor de los elementos
inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se
haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la
clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después
de la transmisién y la duracién de una eventual suspensién de dichas actividades o la
transmisién de un elemento indispensable para el ejercicio de una actividad como puede
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ser, por ejemplo, una licencia). Tales aspectos, por lo demds, no deberdn ser apreciados
de forma aislada y habrdn de ser valorados en funcién de la actividad ejercida e, incluso,
segun los métodos de produccién o de explotaciéon utilizados en la unidad transmitida.
Hasta tal punto es asi que no se considera imprescindible para garantizar la continuidad
de la actividad (empresarial, industrial, comercial) de la empresa la conservacién de la
identidad de la unidad que se transmite. Serd el vinculo funcional de interdependencia y
complementariedad lo que determinard el mantenimiento de la identidad de la entidad
transmitida.

Especial atencién merece la tesis derivada también bdsicamente de los pronunciamien-
tos jurisprudenciales europeos que permite aplicar la sucesidén empresarial cuando se pro-
duce una sucesién en la plantilla, sin necesidad de transmisién de ningln otro elemento
material. El volumen de la plantilla integrada constituye un factor relevante, recayendo
en un concepto indeterminado como es el de la incorporacién de una parte sustancial
o cuantitativamente elevada de la plantilla anterior. Por lo tanto, una interpretacién
como la expuesta deja en manos de la empresa entrante, segin decida asumir o no el
todo o la mayor parte de la plantilla, la aplicabilidad de la figura sucesoria. Asimismo, la
jurisprudencia europea ha indicado que el dmbito de aplicacidén de las garantias normati-
vas abarca todo tipo de transmisidn sin que la inexistencia de un vinculo contractual entre
el cedente y el cesionario revista una importancia decisiva a este respecto, admitiendo la
intervencién de terceros.

El trabajador subrogado aspira a conservar sus mismos derechos en la empresa entrante,
principalmente, el respeto de la antigiedad que, a su vez, se reflejard en los derechos
econdémicos derivados de su prestacién laboral (salariales, prestacionales o indemnizato-
rios). Sin embargo, la Directiva 2001/23, que garantiza el mantenimiento de los derechos
laborales en tales situaciones, permite a los Estados miembros limitar al periodo de un
ano el mantenimiento de los derechos «traspasados» con la transmisién. Cuestidén distinta
es la traslacién que estos periodos tengan a los derechos pecuniarios de los trabajadores
tanto en el dmbito remuneratorio como prestacional o indemnizatorio que, en principio,
deberdn ser conservados sin perjuicio de las vicisitudes posteriores por las que atraviese
la relacién laboral del trabajador con la empresa entrante porque, légicamente, dicha
garantia no puede impedir que el empresario recurra a los instrumentos que la norma
laboral le otorga para modificar, en supuestos justificados, las condiciones de trabajo de
los trabajadores en los que se subroga. Sin embargo, circunstancias como haber ideado
dichas modificaciones con anterioridad a la transmisiéon —aun cuando se ejecuten con
posterioridad a ella—, no haberintegrado en las negociaciones a los representantes de los
trabajadores subrogados o no haber respetado un «minimo cronoldgico indispensable»
para afianzar la relacién de estos trabajadores con la nueva empresa pueden conducir
a la nulidad de dichas modificaciones.

Por su parte, la empresa entrante manifiesta su inquietud ante las responsabilidades que
asume. Una de las principales, la del alcance de una posible responsabilidad solidaria en
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sus obligaciones laborales o de Seguridad Social. Y especialmente en lo que se refiere a
esta Ultima. Pese a la pendencia de desarrollo reglamentario exigido en las normas de
aplicacién (arts. 142.1 y 168.1 de la Ley General de la Seguridad Social, particularmente),
la Administracién de la Seguridad Social expide certificados cuando las empresas quieren
transmitir o comprar, a peticién de éstas. Ocurre, sin embargo, que en dichos certificados
se precisan, habitualmente, dos aspectos; uno, que la empresa «no tiene pendiente de
ingreso ninguna reclamacién por deudas ya vencidas con la Seguridad Social» y otro, que
dicha certificacién no origina «derechos ni expectativas de derechos a favor del solicitan-
te o de terceros, ni podrd ser invocada a efectos de interrupcidén o paralizacién de plazos
de caducidad o prescripcién, no servird de medio de notificacién de los expedientes a que
se pudiera hacer referencia, no afectando a lo que pudiere resultar de actuaciones poste-
riores de comprobacién o investigacién al respecto». Pese a todo, dichos certificados se
utilizan, con distintos resultados, en los procesos de transmisién. Tal inquietud empresarial
se acrecienta con la obligada asuncién de las deudas por recargo de prestaciones, ahora
también transmisibles dado su cardcter hibrido (sancionador y prestacional) o ante la si-
tuacién procesal de la empresa entrante. En muchas ocasiones, la subrogacién atraviesa
diferentes fases y pudiera ocurrir que una empresa fuera condenada en una instancia y
absuelta en otra. Del mismo modo, la empresa entrante puede encontrarse privada del
acceso al recurso si las reclamaciones individuales de cada trabajador no superan la
cuantia establecida para recurrir en suplicacién o en casacion.

2. Subrogacién convencional: la plena «sustitucién» de la ley por el Convenio Colectivo

2.1. Es por todos conocida la tesis jurisprudencial mayoritaria que sefiala que, cuando se im-
pone la sucesidn convencional, el régimen aplicable es el del Convenio Colectivo que la
establece y no el de la norma legal que la regula. En este caso, la empresa que asume
la actividad se hace cargo del personal en cumplimiento de las previsiones convencio-
nalmente establecidas y no por voluntad propia, por lo que no se trata de una sucesién
de empresas, sino de los efectos del cumplimiento de una obligacién convencional. De
hecho, la empresa entrante podria haber empleado a su propio personal o contratar otro
nuevo, pero, en aplicacién de lo establecido convencionalmente, adquiere la obligacién
de hacerse cargo de los trabajadores que la empresa saliente tenia.

Sélo la inexistencia de los elementos que imponen la aplicacién del articulo 44 del Esta-
tuto de los Trabajadores permitird avalar la aplicacién de estas cldusulas subrogatorias
convencionalmente establecidas. La autonomia colectiva decide, en sectores en los que
existe rotacién en la prestacién de servicios (contratas, normalmente) y con poca inver-
sién material, establecer la continuidad en la relacién laboral pese al cambio de empresa.
El alcance de la obligacién lo determinard el propio contenido del Convenio, exigiendo
incorporar la totalidad o un porcentaje de la plantilla, con condiciones de antigiedad,
previsiblemente, entre otras cosas, para impedir que la empresa saliente contrate a Ulti-
ma hora a efectos de traspasar los trabajadores en el momento de la transmisidn; e incluso
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recogiendo los términos de la subrogacién —mantenimiento o no de condiciones labora-
les o salariales, exoneracién de deudas laborales o de la Seguridad Social, respeto o no de
las mejoras establecidas por la empresa saliente, compensacidén en caso de no poder ser
integradas en la empresa entrante, etcétera—.

Posiblemente, el hecho de que la empresa entrante quede obligada a incorporar a buena
parte de la plantilla de la saliente deberia conducir a la aplicacién del régimen de suce-
sién de plantilla (si se transmite una parte «sustancial» de ella) y, por ende, a la aplicacién
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, en la interpretacidn jurisprudencial,
prevalece la fuente de establecimiento obligacional, por lo que primard el régimen esta-
blecido en el Convenio Colectivo aplicable. El supuesto tipo suele cumplir con los cdnones
de la sucesién laboral por sucesién de plantilla, por lo que deberia regirse por lo dispuesto,
como esta Ultima, en el Estatuto de los Trabajadores (en este sentido, se han planteado
cuestiones prejudiciales; por todas, el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas
de Gran Canaria de 26 de enero del 2018, recurso de suplicacién 661/2017).

Mas, al margen de esta consideracién general, el problema surge cuando, ante una
determinada controversia, el Convenio Colectivo aplicable no aporta solucién. Cuando
esto sucede, deberia acudirse a las reglas legales de la sucesién laboral —ausentes en la
negociacién colectiva aplicable, pero presentes en la ley— o eximir del cumplimiento de
la obligacién a la empresa entrante, toda vez que la fuente de aquélla, a saber, el Conve-
nio Colectivo, no establece su alcance. En coherencia con todo lo expuesto, si se considera
que no existe sucesidn empresarial por carecer de los requisitos propios del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores o porque no se aplique la tesis sobre la sucesién de plantillas,
procederd la Oltima solucién ante la ausencia de concrecién en las cldusulas subrogatorias
convencionales.

Con todo, el principal efecto en la subrogacién convencional es la previsidon de una exo-
neracién de responsabilidad sobre deudas salariales o de la Seguridad Social para la
empresa entrante. Si el mandato contenido en el Convenio Colectivo es el que prevalece,
esta exoneracién alcanzard plenos efectos y la empresa entrante quedard relevada de la
responsabilidad en relacién con estas deudas, que permanecerdn en la saliente. Aunque
no es ésta la finalidad de la norma legal ni tampoco del derecho europeo, la opcidén por
priorizar la fuente de la obligacién sobre la obligacién misma impone el respeto a los
términos del Convenio Colectivo que asi lo establece. Pero, para alcanzar esta conclusion,
se exige salvar algunas lineas jurisprudenciales ya marcadas en la jurisprudencia comuni-
taria, principalmente. Primero, porque se suele admitir que la Directiva 2001/23 resulta
asimismo aplicable cuando la subrogacién es convencional, por lo que deberia desplegar
los mismos efectos que en la subrogacién legal. Y, si bien es cierto que se alega que el
Convenio Colectivo mejora la regulacidén en situaciones en las que no seria aplicable la
sucesiéon de empresas al no reunir los requisitos propios de esta Ultima, la mera acepta-
cidén de la aplicacién de la directiva obligaria a asumir las garantias impuestas en las nor-
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mas, esto es, que existe una responsabilidad solidaria entre empresas. Segundo, porque
no parece razonable que se asuma la aplicacién de las garantias de la norma comunitaria
cuando de una subrogacién convencional se trata para, después, decidir en dicha nego-
ciacién que no existe una responsabilidad solidaria entre empresa entrante y saliente,
objetivo claro —en ocasiones, Unico— de la proteccidén dispensada. Y, por Ultimo, porque
la directiva aludida precisa expresamente aquellos supuestos en los que admite que los
Estados miembros modulen, neutralicen o anulen las consecuencias de su aplicacién, no
encontrdndose entre ellos la subrogacién convencional y si, como se comprobard a conti-
nuacioén, la situacién concursal de la empresa.

3. Subrogacién contractual: acuerdos o adhesiones a las condiciones de sucesién empresarial

3.1. Constituye el dmbito concursal, en efecto, un entorno especialmente delicado en la apli-
cacién de las normas y principios sobre los efectos laborales de la transmisién de empre-
sas. Las remisiones de los articulos 146 bis y 149.4 de la Ley Concursal al articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores para aplicar el régimen de la sucesidén de empresa y de éste,
a su vez, a la regulacién en materia de responsabilidad solidaria respecto de las deudas
de Seguridad Social en los articulos 142.1y 168.2 de la Ley General de la Seguridad Social,
respectivamente, han generado numerosas controversias entre los jueces de lo mercantil
y los jueces del orden social, no sélo competenciales sino también sustantivas y procesa-
les, controversias adn subsistentes. Aunque, tras numerosas vicisitudes, pareceria admi-
tirse que deberd ser la jurisdiccidn social la que tenga competencia para decidir sobre la
existencia de una sucesién empresarial y, por ende, sobre la subrogacién o no de la em-
presa adquirente de la unidad productiva en materia laboral y de la Seguridad Social, la
cuestién no parece definitivamente resuelta, toda vez que los juzgados de lo mercantil
siguen defendiendo su competencia. Puesto que el articulo 149.4 de la Ley Concursal no
limita la competencia objetiva del juez del concurso, éste deberd pronunciarse sobre los
efectos derivados de la venta.

Dicha tesis se cuestiona en el dmbito social, en el que se impide anteponer lo dispues-
to en el plan —pactado— de liquidacién del articulo 148 de la Ley Concursal sobre las
reglas —legales— de liquidacién del articulo 149.4. Se deberd rechazar, asi, toda oferta de
adquisicién de unidad productiva en sede concursal con exoneracién integra de deudas
laborales y de la Seguridad Social tras asumir a la totalidad o a parte de la plantilla de
la empresa adquirida. De esta forma, el alcance del cardcter vinculante del auto dictado
en liguidacién sélo podrd alcanzar a aquello que permite el citado precepto, a saber, la
parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones asumida por el Fondo de Garantia
Salarial. Amén de la necesidad de diferenciar si lo que se enajena es un «todo» o una
«parte». Y, asi, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 149.4, cuando, como consecuencia
de la enajenacién a que se refiere este precepto, una entidad econémica mantenga su
identidad —entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica esencial o accesoria—, se considerard, a los efectos laborales y
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de la Seguridad Social, que existe sucesién de empresa. Sin embargo, el articulo 149.5 es-
tablece que el auto de aprobacién del remate o de la transmisidn de los bienes o derechos
realizados, ya sea de forma separada, ya sea por lotes o formando parte de una empresa
o unidad productiva, acordard la cancelacién de todas las cargas anteriores al concurso
constituidas a favor de créditos concursales que no gocen de privilegio especial. Ello sig-
nifica que, cuando la venta productiva implique adjudicar un «todo», deberd aplicarse el
articulo 149.4, que impide exonerar deuda alguna, pero, cuando se transmite sélo «una
parte», no se trata de una transmisidon empresarial, tal y como indica el articulo 149.5, que
si acepta la cancelacién de deudas en tal supuesto.

Las dificultades mencionadas se reproducen en el dmbito pUblico, algunas con el mismo
cariz que se ha expuesto y otras, con dimensién distinta. Especial significacién tiene, en
esta lineq, el proceso de reversidn de los servicios pUblicos. Por una parte, puede conside-
rarse que no se produce, en tal caso, la transmisidén de los sustanciales elementos produc-
tivos para el desarrollo de la actividad empresarial. No existe transmisién del conjunto
sustancial de elementos productivos que permita observar la actividad como unidad or-
ganizada auténoma y susceptible, sin complemento, de desarrollo independiente. Tam-
poco se aprecia continuidad en la organizacién del trabajo de las personas que atienden
el servicio en tanto en cuanto no se efectUa la contratacién de trabajadores ad hoc, sino
que la principal organiza el servicio con medios personales propios. Pero nada impediria,
con los términos expuestos sobre la interpretacién efectuada por los tribunales tanto de
la normativa europea como de la nacional, aplicar las reglas laborales sobre transmisién
de empresas.

En la jurisprudencia del orden social existen una serie de elementos bdsicos que permi-
ten obtener una aproximacién pese a la dimensién casuistica de estos supuestos. Por una
parte, cuando la empresa que llevaba a cabo la actividad de un servicio mediante
sucesivas contratas con diferentes empresas decide asumir aquélla y realizarla por si
misma —sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista—, no puede decirse que
se haya producido una sucesién de empresa. En esta misma linea, la reversién de un servi-
cio pUblico desde una empresa concesionaria a una entidad pUblica que acuerda seguir
prestando directamente y sin solucién de continuidad dicho servicio con la misma infraes-
tructura y plantilla de dicha empresa conllevard la aplicacién del articulo 44 del Estatu-
to de los Trabajadores. Pero mal puede sostenerse la existencia de sucesidon de empresas
cuando nisiquierasereanudan los servicios propiosde la actividad, pues esta circunstancia,
como es légico, constituye un obstdculo para que pueda mantenerse la existencia de suce-
sién empresarial. Y, por Gltimo y sélo a efectos ilustrativos, tampoco cabe aplicar la regla
subrogatoria cuando revierte un servicio a la Administracién, ésta lo desarrolla con sus
propios medios materiales y humanos y, con posterioridad, efectla una nueva adjudica-
cidén por cuanto la empresa entrante no podrd subrogarse en los contratos de los emplea-
dos publicos.
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A estas vicisitudes ahora se afiade la interpretacién del nuevo articulo 130 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, que exime a la nueva empresa contratista de las deudas
salariales devengadas y no satisfechas a los trabajadores por la anterior, asi como de las
cotizaciones a la Seguridad Social derivadas de aquéllas, deudas todas ellas que deberdn
ser abonadas por la empresa contratista saliente, bien es cierto que, todo ello, «sin per-
juicio de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores», no pudiendo eludir el legislador
en su reforma los efectos laborales en la sucesién laboral en la contratacién del sector
publico. El precepto podria introducir, con esta diccién, dos regimenes de responsabilidad
diversos, el interno y el externo: este Ultimo, derivado de la responsabilidad solidaria que
la norma laboral impone en la sucesién de empresas; aquél, como régimen de repercusién
interno entre ambos contratistas segun el cual el nuevo —en caso de abonar la deuda—
exigird su pago al anterior y, de no satisfacerla éste, la Administracién procederd a la
retencién de las cantidades correspondientes y a la no devolucién de la garantia definiti-
va. Con todo, el alcance de este precepto parece limitado, toda vez que sélo resultard de
aplicacién cuando no se den las circunstancias descritas en relacién con la subrogacién
legal o convencional, ya que, de ser asi, prevalecerd todo lo expuesto anteriormente.

Por el momento, ademds, las limitaciones presupuestarias impiden incorporar a los tra-
bajadores objeto de subrogacién en el dmbito pUblico, ex disposicién adicional 26.2 de la
Ley de Presupuestos Generales del 2017. La contradiccién que supone admitir las reglas
de la sucesién laboral pero impedir la incorporacién de estos trabajadores en el dmbito
publico obliga a posibilitar distintas interpretaciones; asi, considerar el mantenimiento
de las garantias laborales en la empresa saliente; aceptar que, en tales casos, se apli-
que la categoria de «personal a extinguir»; valorar la integracién de dichos trabajadores
subrogados en sociedades pUblicas —existentes o creadas ad hoc—, o, en fin, elaborar una
nueva categoria, la del trabajador subrogado no empleado publico —sefidlese que lo que
la norma inadmite es que los trabajadores provenientes de las contratas o de las conce-
siones «se consideren» o «se incorporen» como empleados publicos, pero no prohibe que
se incorporen al sector pUblico—.

4. Conclusién

En la teoria cldsica de los conceptos se defiende que la mayoria de los conceptos tienen una
estructura definicional. Esto significa que la mayor parte de los conceptos contienen las con-
diciones necesarias y suficientes para su aplicacidn. Pero existe una vertiente de esta tesis
denominada criteriolégica que afirma que el significado de las palabras remite a un conjunto
minimo de criterios que determinan la extensidén de los conceptos. No serd necesario que con-
curran todos y cada uno de los criterios, sino que bastard con aquellos que se estimen minimos
para su precisién. A todo ello se suma la tesis paradigmdtica en la que se entiende que es
preciso que exista un acuerdo, no tanto en la aplicacién de los conceptos como en la identi-
ficacién y caracterizacién de un grupo paradigmdtico de casos a los que resulte aplicable el
concepto. Pues bien, de acuerdo con lo expuesto, nada de esto ocurre en relacién con la sucesidn
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empresarial en el dmbito laboral. Es dificil precisar cudles son las condiciones necesarias y sufi-
cientes para su aplicacién; no es posible identificar los criterios minimos para su determinacién,
y la reunién de diferentes casos —expuestos aqui por la fuente legal, convencional o contractual
de la obligacién— no constituye paradigma alguno. Eso no significa que no exista un concepto,
sino que, probablemente y pese a todo su desarrollo histérico, aln esté por construir.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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