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1. INTRODUCCION

El considerable aumento de la descentralizacidn productiva en las empre-
sas privadas, unida a la progresiva presencia de la Administracién en miiliiples
dmbitos derivada de la asunci6n de nuevas competencias de los Estados moder-
nos, han dado lugar a un notable incremento del recurso a la gestién indirecta
—a través de tercero— de servicios y actividades que se desarrollan tanto en la
esfera juridico-privada como en la juridico-piblica. Ello permite ciertas venta-
jas, centradas fundamentalmente en una mayor especializacién y exigencia de
calidad, asi como mayor despreocupacién sobre determinadas materias —centre
ellas las laborales— por parte de la empresa o Ente descentralizador, las cuales
debe atender la empresa contratista o concesionaria a st propio riesgo y ventu-
ra (1).

Esta gestion indirecta se ha venido desempefiando en virtud de figuras con-
tzactuales adecuadas a este fin como son las concesiones administrativas y las
coniratas, mediante las cuales se articula Ia gestidn indirecta de servicios pabli-
cos y privados respectivamente, y que no son sino meras modalidades contrac-
tuales (2) del arrendamiento de servicios o del también conocido como contra-
to de empresa (3).

Dada esta caracteristica de una cierta duracién en el tiempo (4), es l6gico
pensar que son muchas las vicisitudes que pueden afectar a estos contratos,
entre 1as que se encuentran tanto las meramente modificativas como aquellas

(1) Sobre las razones de esta descentralizacidn a través de concesiones y contratas,
vid. CRUZ VILLALON, I., “Descentralizacién productiva y responsabilidad labo-
ral por contratas y subcontratas”, Relaciones Laborales, ni° 2, 1992.

(2} En cuanto a las contratas privadas no cabe duda acerca de su naturaleza contrac-
tual, Sin embargo, esta naturaleza no resulta ficilmente predicable respecto de las
concesiones adrninistrativas, en parte debido a un intenso debate doctrinal y juris-
prudencial —apaciguado hoy por su escaso sentido prictico— que giraba en torno
a tres concepciones distintas sobre la naturaleza que deben ostentar las concesio-
nes administrativas, distinguiéndose de un lado, los partidarios de la naturaleza
contractual de la concesién administrativa, y de otro los que veian en ella un acto
umnilateral de la Administracién e incluso una postura mixta, no exenta de un cier-
to eclecticismo, aglutinadora de las dos tendencias anteriores. Sobre este debate y
las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales en liza, vid. Dominguez-
Berrueta de Juan, M., El incumplimiento en la concesidn de servicio piblico,
Madrid, 1981, pp: 22 y ss.

(3) Contrato en virtud del cual una parte —contratista— se obliga a [a realizacién de
una obra o servicio para otra —empresa principal o comitente— a cambio de una
contraprestacin econdmica. vid. Castdn Tobefias, . Derecho civil espafiol, comiin
y foral, Madnid, 1986, pdg: 507. En el mismo sentido se manifiesta la STS de 25
de febrero de 1988 (RA-948), al considerar que “la concesidn constituye en defi-
nitiva un contrato de empresa a través del cual el concesionario se compromete a
prestar un resultado a cambio de un precio asumiendo el riesgo de la explotacion”.

(4) Duracién que no siempre estd predeterminada en el contrato.

Aspectos laborales del cambio de titularidad en los supuestos de rescate de concesiones

otras que ponen fin al propio contrato. Es precisamente de los efectos labora
que estas dltimas circunstancias extintivas provocan en las relaciones de tral
jo de las que nos vamos a ocupar en el presente estudio, pero centrindonos
aquellos casos en los que €l servicio, objeto de contrata 0 concesién admin
trativa, continiia prestindose sélo que por otro titular, bien sea a través o b
mediante una nueva adjudicacion a olro empresario contratista o concesionat

La importancia que para nosotros pueden presentar estos supuestos se j
tifica en un doble sentido. Por un lado, partimos de la premisa de que los ca
bios de titularidad empresarial (5) a los que nos referimos no aparecen reco
dos, de manera directa y explicita, por nuestra normativa laboral bésica ¢ ge
ral (6). Razén por la cual se hace preciso investigar si es admisible extender
contenido de esta normativa general a estas sucesiones en la titularidad de ¢
cesiones y contratas, para lo cual habrd de analizar los puntos de conexién er
los elementos que conforman estos cambios de titularidad y los elementos so
los que se estructura toda norma sobre sucesién empresarial. -

El otro punto de interés que presenta este tema, radica en el conocimiente
la regulacién especifica y pormenorizada que sobre estos supuestos realizan al
nas normas de aicance sectorial, en las que se establecen una serie de efecio
garantias similares a las que se contemplan en la legislaci6n laboral bésica.

Tomando, pues, como base de nuestro estudio esta doble circunstan:
vamos a estructurar el presente trabajo en torno a dos ejes fundamentales.
un lado, examinaremos €l contenido de la normativa laboral subrogatoria.
aplicacidn y consecuencias en relacién con estos supuestos. Y de otro lado,
ocuparemos del andlisis de 1a normativa sectorial que regula de manera esp:
fica la subrogacién de determinados servicios y actividades tanto en la esl
ptiblica como privada. :

(5) Los conceptos de “cambio de titularidad empresarial”, “sucesién de empre
“subrogacién empresarial”, “transmisién de la empresa”, etc., aunque puedan
sentar determinados matices diferenciadores, en la prctica se emplean como
minos sindnimos.

(6) Dentro de esta normativa general se incluye tanto el art. 44 ET —principal no
de nuestro ordenamiento juridico reguladora del cambio de titularidad empresa
aunque también tiencn relacién con esta materia otros articulos—, como la
mativa comunitaria sobre esta materia, contenida en la Directiva del Con
T1/187, de 14 de febrero, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Est:
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en «
de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de ceniros de ac
dad (DOCE de 2 de marzo de 1977). Esta directiva ha sido recientemente ob
de una refundicién que permita adaptar al dfa de hoy algunos de sus aspecto
tiempo que incluir ea la redaccién de su nuevo articulado algunas modificacic
derivadas de la jurisprudencia comunitaria, algunas de las cuales han tenido
repercusién muy directa sobre los supuestos que estamos comentando y a las
mis adelante nos referiremos.
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En consecuencia, habré que dirigir nuestra a.tenc'nén a analizar e 1c:jen;1ﬁc;1a;
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1. El elemento operativo: El mecanismo empleado para operar el cam-
bio de titularidad empresarial

Los distintos mecanismos o negocios juridicos a través de los cuales se rea-
liza la transmisién de la titularidad empresarial pueden adoptar formas de muy
diversa fndole. Igualmente, cabe destacar la relacién abierta, 0 no e.xhaustlva,
de los mecanismos o actos inter vivos por los que puede operarse dicha trans-
misién empresarial que muestra el art. 44 ET. Sin embargo, ello no obedece en
absoluto al resultado de una omisidén digamos inconsciente del legs%ador esta-
tutario, sino que por el conirario, es el fruto de una mcditz}da decisién que se
aleja asf de la legislacién anterior, caracterizada por una rigida enurr_xeramdn de
estos modos por los que debia llevarse a cabo la sucesién empresarial.
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En efecto, esta relacién cerrada de los mecanismos empleados para realizar.

" el cambio la encontramos en el art. 79 de la Ley de Contrato de! Trabajo de 26

de enero de 1944 (7), en la cual quedaba establecido que los modos por los que
podia transmitirse la “industria (8)” eran “la cesidn, traspaso o venta” de la
misma. Si hacemos una interpretacién literal de este precepto, en concordancia
con la época en la que dicha legislacién se hallabaz en vigor, llegamos a la con-
clusién de que serfan éstos, y exclusivamente €stos, los tnicos mecanismos
Juridicos vélidos a través de los cuales podia operarse et cambio de titularidad
para ser aplicable la normativa subrogatoria de Ia LCT. .

Sin embargo, ya en el siguiente eslabén de la evolucién legislacién sobre
e€sta materia, la Ley 16/1976, de 18 de abril, transformacién, manifestada, entre
olros aspectos, por la no enumeracién de los mecanismos juridicos aptos para
aplicar la normativa sobre sucesién empresarial, no cerrando de esta forma la
inclusitn en ella de la préctica totalidad de los supuestos de cambio de titulari-
dad empresarial operados mediante actos inter vivos, .

Esta apertura se produjo mediante 1a sustitucién de la férmula contenida en
el art. 79 LCT de “cesi6n, traspaso o venta de la industria” por la expresitn del
art. 18 LRL “cambio de la titularidad de Ia empresa”, 1a cual presenta un carfic-
ter omnicomprensivo de estos mecanismos, evitando la ulterior interpretacién
extensiva, por la via jurisprudencial, acerca de si determinados negocios trasla-
tivos de Ia titularidad empresarial son susceptibles de ser encuadrados dentro
del dmbito de aplicacién de la normativa subrogatoria,

La favorable acogida de esta nueva redaccién de la normativa sucesoria en
cuanto al uso de los términos relativos al elemento operativo, propici6 no sélo
que se mantuviese durante toda la vigencia de la LRL, sino que se trasladase en
su integridad al art. 44 ET. De esta forma cristalizaba la ausencia de limites en
lo gue a negocios juridicos admisibles para aplicar ¢sta normativa se refiere.

Es precisamente esta no limitacién Ia que permite, en principio, la aplica-
cién del art. 33 ET a determinados cambios de titularidad empresarial, y entre
ello los que ahora nos ocupan, Por lo que en este sentido, ni el rescate conce-
sional, ni la revocacién de una contrata, como modos de transmitir 1a titulari-
dad, serfan mecanismos juridicos que obstaculizasen la aplicacién de la regula-
cidn subrogatoria. :

Por otro lado, cabe también resefiar que a efectos de aplicaci6n de la nor-
mativa subrogatoria es indiferente el cardcter voluntatio o forzoso que presen-
te el acto en virtud del cual se realice el cambio de titularidad. En este sentido,
los casos de rescate de concesiones administrativas implicarian un claro ejem-
plo de sucesién empresarial efectuada mediante un acto de naturaleza coactiva

(1) Este artfculo es una trasposicién literal de so antecesor legislativo e] art. 90 de la
ley del mismo nombre de 21 de noviembre de 1931,

{8) Este término ha sido sustituido en et anrt. 44 ET por los conceptos mds amplios de
“empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma”,
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o forzosa (9), mientras que los supuestos de sucesion de contratas serian encua-
drables dentro de los cambios de titularidad operados mediante actos de fndole
voluntaria o contractual {10).

Por su parte, el Ordenamiento comunitario, ¢l art. 1.1 de la Directiva
T7/187 establece que la misma se aplicard a los traspasos derivados de “una
cesidn contractual o de una fusién”.

Como puede observarse, esta norma comunitaria no hace distincion alguna
acerca de la naturaleza —voluntaria o forzosa— del acto en virtud del cual se
realiza el traspaso, situdndose de esta forma en consonancia con lo estabiecido
sobre este punto en nuestra norma estatutaria (11).

Al respecto, la propuesta de directiva de 1994 aporta como importante
novedad la ampliacién de los mecanismos juridicos a través de los cuales puede
efectuarse el cambio de titularidad. Asf se establece que ésta se aplicard a los
traspasos: “efectuados por contrato o por disposicién u operacién legal, o bien
por deeisién judicial o por cumplimiento de una disposicién administrativa™.

Como puede observarse, en el dnimo de la nueva Directiva estd la apertu-
ra al miximo de las posibilidades de aplicacién de su contenido normativo.
Repdrese ademds en el hecho de que la nueva redaccién despeja cualquier duda
acerca de la inclusién dentro de su &mbito de aplicacién de figuras tales como
la venta judicial de empresa, o el rescate de concesiones administrativas y la
sucesién de contratas, ya que todos estos cambios de Ja titularidad empresarial
se realizan a través de una decision judicial, una disposicién administrativa, o
un contato, respectivamente. Mecanismos que, como acabamos de ver, son
véilidos en orden a la aplicacién de esta norma comunitaria.

En resumen, podemos concluir afirmando que nuestro ordenamiento juri-
dico exige tinicamente para la aplicaci6n de la normativa sucesoria, que se evi-

(9 Comp es sabido, el rescate es una causa de extincién del contrato administrativo
de concesion acordada unilateralmente por la propia Administracién concedente y
basada en las facultades exorbitantes de las que estd investida la misma, por actuar
como garante de los intereses piblicos o generales, Cfr. arts. 168, 169, 232 y 233
del Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Contratacitn del Estado (BOE n° 311 y 312, de 27 y 29 de diciembre).

(10} Ambos supuestos de sucesion empresarial —rescate de concesiones administrati-
vas y sucesion de contratas— pertenecen a la categoria de los denotminados “came-
hios trnsparenies™, identificacidn como aquellos en los que es perceptible el fendg-
meno subrogatorio de manera directa, bien sea por Ia aplicacién de un contraio —
contrata privada— o por la ejecucién de un acto administrativo —rescate de con-
cestones— o judicial, sin que sea necesario acudir al andlisis de otros elementos
para ser identificados como procedimientos aptos para proceder a la aplicacion de
la normativa laboral sobre transmisién de empresa. Sobre esta distincion entre
cambios “transparentes” y “no transparentes”, vid. Camps Ruiz, £/ régimen labo-
ral de la transmision de la empresa, Valencia, 1993, pg. 131.

{11} Elart. 1.1 de la Directiva se ha obviado la referencia 2 que los actos que originen
los correspondientes traspasos deban ser “inter vivos™, entendiéndose que este
cardcter es consustancial a toda cesi6n contractual o fusidn,
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dencie el cambio de titularidad, con independencia del mecanismo empleado
para operarse el mismo y de su cardcter voluntario o forzoso. Razén por la cual,
no hay inconveniente, por lo que a este elemento aperitivo se refiere, ¢n consi-

derar incluidos dentro del 4mbito de aplicacién de la normativa sucesoria a los .

supuestos de transmisién de la titularidad empresarial realizados a través del
rescate de concesiones administrativas y de sucesién de contratas.

2. La contrata y la concesién administrativa como elemento objetivo del
cambio de titularidad empresarial. La puesta a disposicién del patri-
monio empresarial :

Dentro de los elementos que configuran el supuesto de. hecho de nuestra .

normativa sucesoria se encuentra el relativo al “objeto™ cuya titularidad se
transmite. Segun esto, el elemento objetivo sélo puede estar integrado a través
de tres posibles figuras, a saber: la “empresa”, el “centro de trabajo” y la “uni-
dad productiva auténoma”, T

Estos tres términos son lo suficientemente amplios como para dar cabida a
la mayorfa de las figuras socioecondmicas susceptibles de transmisién empre-
sarial. Lo cual no impide que determinados supuestos “fronterizos™ —como es
¢l caso de concesiones administrativas y contratas— no tengan upa inclusién
inmediata dentro de alguno de los supuestos que seiiala el art. 44 ET, siendo
preciso para ello realizar algunas consideraciones.

A) Lacontrata y la concesidn administrativa conceptuadas como “unidad pro-
ductiva auténoma”

Para apreciar la inclusién dentro de la normativa sucesoria de los supues-
tos de rescate de concesiones y sucesién de contratas, éstas deberdn circunscri-
birse en alguno de los tres elementos objetivos que establece el art. 44 ET, esto
es: empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma.

Ya desde un principio conviene descartar cualquier identificacién entre los
conceptos de contrata y concesion con los de los dos primeros términos sefia-
lados, es decir, con los de empresa y centro de trabajo. Evitando caer de esa
forma ea la confusién de equipara lo que es una concesidn o una contrata,
entendida como un conjunto de derechos de explotacién o gestidn indirecta de
un servicio o actividad, con la concepcién de los términos mds amplios y com-
plejos de “empresas™ o “centro de trabajo™, los cuales implican la existencia de
una amplia y suficiente infraestructura organizativa, tanto en lo formal como en
io material {12).

(12) Sobre este particular, la STSJ del Pafs Vasco de 30 de julio de 1991 (RA-4459), al
enjuiciar un supuesto de sucesién de contratistas, entendié que el concepto de uni-
dad productiva auténoma es un “concepto que carece de definicién legal pero que
no debe interpretarse como sinérimo del de centro de trabajo, sino como comple-



44 Luts FERNANDG SAN MARTIN AGutLAR

En consecuencia, 1a tinica posibilidad que resta es la de incluir a estas figu-
1as de la gesti6n indirecta dentro del concepto de “unidad productiva auténoma
(13)”. Para ello ser4 necesario partir de la propia naturaleza contractual que
ostentan tales figuras, puesto que, en definitiva, una concesién administrativa y
una contrata no son sino expresiones similares, aunque diferentes en cuanto asu
régimen juridico —administrativo las primeras ¥ civiles las segundas—, recon-
ducibles ambas a la ya mencionada figura comin del “contrato de empresa”,

Partiendo de esta consideracién del contrato de empresa, podemos entrever
como la contrata y la concesisn Pueden integrarse dentro del concepto genéri-
¢o de “unidad productiva auténoma”, ya que en ambas figuras lo que destaca
es la realizacién de unos servicios concretos y determinados que se incluyen
dentro del 4mbito productivo u organizativo de un conjunto mayor como es la
misma empresa principal en el caso de las contratas o el Ente Piblico conce-
dente en el caso de las concesiones {14).

Se acentdan atin més si cabe los propios caracteres del conceplo de unidad
productiva auténoma, en la medida en que las empresas contratistas o conce-
sionarias aportan su propia ofganizacidn productiva, al tiempo que sus trabaja-
dores no se integran en modo alguno, ni en ningiin momento, en la plantilia de
la empresa para la que realizan sug servicios, actuando de esa forma en un
dmbito muy concreto del ciclo productivo u organizativo de Ia empresa princi-
pal o Ente administrativo,

Ademds, para establecer esta consideracién de unidad productiva aut6no-
Tha con respecto a las concesiones administrativas ¥ contratas, hemos de hacer

mentario de éste y dirigido a acoger posibles fracciones de la empresa que, pese a
ser auténomas en ceanto a su capacidad de producir, ne fueron sin embargo con-
sideradas ni dadas de alta como centro de trabajo, a las fracciones que aln caren-
tes de arganizacién especifica, caracteristica del centro de trabajo son susceptibles
de originar una explotacion aislada o corresponden a una realidad de hecho en Ia
actividad empresarial”,

(i3) Este concepto es el tercero de los elementos objetivos a los que hace menci6n el
art. 44 ET, aunque ya apareci6 por primeta vez en cl art. 18 LRL, ¥ del que, a falta
de una definicién legal del mismo, puede inferirse de su misma expresién que se

empresa, pero que desarrolla su actividad en e] seno de una entidad m4s amplia y
compleja. En este sentido, para Ia STS de 26 de enero de 1988 {RA-56), por “uni-
dad productiva auténoma” debe entenderse “el centro de trabajo o unidad de explo-
tacién diferenciado que constituya una unidad socicecondmica de produccién™, O
come eniuncia més recientemente la STS de 13 de marzo de 1990 (RA-2069), debe
tratarse de “un conjunto-de elementos patrimoniales susceptibles de constitir un
Soporte productive dotado de autonom{a funcional”,

(14) La conocida sentencia para la unificacién de doctrina sobre esta materia de 5 de
abril de 1993 (RA-2906) considera que “en estos casos puede entenderse que la
contrata juega a los efectos dei precepto legal como unidad productiva auténoma™,
vid, Infra, V. Hacia Ia solucién jurisprudencial sobre estos supuestos, la STS de 5
de abril de 1993,
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hincapié miés en el cardcter funcional que en ¢l sentido espaciat o geogréfico en,!
el que tales servicios se desarrollan (13), aunque sin caer en el exceso en el que
han incurrido algunas resoluciones judiciales de confundir el concepto de uni-
dad productiva auténoma con la propia actividad productiva o servicio objeto
de concesidn o contrata (i5).

No obstante esta consideracién de concesiones ¥ contratas como unidades
productivas auténomas no ha sido acogida de manera undnime, siendo Fecha—
zada por algunas resoluciones judiciales que han puesto su acento negativo en
la falta de soporte material y organizativo especifico dotado de autonomia fun-
cional para apreciar la existencia de una unidad productiva auténorr!a'(l’i)..

Siendo asi que la mayorfa de estas contratas Yy concesiones administrativas
no precisan de ninguna infraestructura empresarial, sino Linjcamente'la presta-
cién o gestion por tercero —contratista o concesionario— de una serie de_ acti-
vidades que se desarrollan precisamente en el establecimiento o mstalacmne:s
del empresario principal o Ente administrativo al que se le prestan tales servi-
cios. v ‘

Como consecuencia de todo lo anterior, podemos afirmar que el cardcter fun-
cional que posee el concepto de unidad productiva auténoma permite la cqnside-
racién de concesiones administrativas ¥ contratas como tal. En consecuencia, ello
no impide, al menos en cuanto al elemento objeto se refiere, que los supuestos de
sucesitn de contratas y de rescate de concesiones administrativas participen de
los efectos que conlleva la aplicaci6n de la subregacidn empresarial.

B) La contrata ¥ la concesion administrativa ¥ su inclusion como elemento
objetivo en el contexto de la normativa comunitaria sobre transmision de
empresas

Por su parte, el art. 1 de la Directiva 77/187 dedica el primero de sus tres
subapartados a delimitar el elemento objetivo del supuesto de hecho que da:v;n-
gard los oportunos efectos laborales inherentes a todo proceso de_ fransmisién
empresarial, estableciéndose en este sentido que la Directiva se aplicar4 a todos

(15) VYid. Camps Ruiz, Régimen laboral de la fransmisidn de la empresa, Op. cit., pig:
45. En términos similares cfr. Ia STST del Pas Vasco de 30 de julio de 1991 (RA-
4459).

(16) En es)te sentido vid. las SSTS de 27 de octubre de 1983 (RA-5161) y 19 de junio
de 1989 (RA-4813). .

(17) Estimando que “la realizacion de unos servicios carece de todo elemento patnn.:cl}-
nial que los soporte, e incluso la propia organizacién empresarial no es transmiti-
da sino sencillamente sustituida.., (y) no constituye pues unidad productiva auté-
noma, oi come es obvio centro de trabajo”. Cfr. STS de 30 de diciembre de 1993
(RA-10078) asf como las sentencias del TSJ de Extremadura de 26 de mayo de
1992 (RA-2570) y TSJ de Navarra de 31 de octubre de 1994 (RA-3776),
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los procesos trasiativos de fa titularidad “empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad (18)”, 1o que en principio no impide la inclusién
en alguno de estos términos de las figuras de la concesion administrativa y de
la contrata. .

Por su parte, en la redaccién de la Propuesta de Directiva de 1994 sobre
esta materia se advierte claramente esta tendencia favorable a la ampliaci6n del
elemento objetivo. Y en esta linea se aprecia como en su art. 1.1 se alude a2 un
nueve y amplioc concepto, el de “entidad econémica” —al que mds adelante nos
referiremos—, junto a los ya tradicionales de “empresa, centro de actividad o
partes de centros de actividad”. Al tiempo se establece en esta nueva normati-
va la exclusi6n expresa de su &mbito de aplicacién de los traspasos de una dnica
funcién, y que seguidamente pasamos a examinar.

Adems el apartado 3° de este art. 1 de la Propuesta, se incluye como nove-
dad la referencia expresa z que en su dmbito de aplicacién se incluirdn “a
empresas tanto piblicas como privadas de todos los sectores de actividad eco-
némica, abriguen o no 4nimo de lucro”, resaltando de este modo el fnimo de la
nueva regulacién comunitaria de no excluir de antemano a ninglin sector de la
actividad productiva.

a) El traspaso de una “Gnica funcién” como elemento objetivo exceptuado
de la aplicacién de la nueva normativa comunitaria

No obstante lo anterior, conviene hacer una referencia especial —dada la
conexién directa que presenta con nuestro tema— a una excepeidn gue, acerca
de este elemento objetivo, establece el parrafo segundo de este art. 1.1 de la
Propuesta en los siguientes términos:

“E] traspaso de una énica funcién de la empresa, de centros de actividad o
de partes de centros de actividad, gjercida o no directamente, no constituird en
sf un traspaso de empresa tal como se define en la presente Directiva”

(18) En cuanto a los términos empleados por la Directiva debemos hacer notar que en la
legisiacién espafiola, tanto en la actual como en la anterior, cuando se alude al abje-
to de la subrogacién se emplean términos diferentes a los usados por la Directiva
como son “centro de teabajo” o “unidad productiva auténoma”. Sin embargo, pen-
samos que las voces empleadas por la norma comunitaria —“centros de actividad
o partes de centros de actividad”— denotan una mayor amplitud terminolégica que
facilita 1a inclusién en el seno de su elemento objetivo de cualguier figura juridica,
Una explicacién de esta ostensible amplitud terminoldgica de la Direccidn estriba-
ria probablemente en su propia naturaleza de “ley-marca” o “ley de bases”, dada la
finalidad armonizadora de la legislacién de los Estados miembros sobre una deter-
minada materia, permitiendo de ese modo gue los respectivos legisladores nacio-
nales puedan definir con mayor concrecién y perfilar en sus justos términos al ele-
mento objetivo que habrd de valorarse en orden a la aplicacion de la normativa
subrogatoria. Sobre la naturaleza de las directivas comunitarias vid. Colina
Robledo/Ramirez Martinez/Sala Franco, Derecho social comunitario, Valencia,
1991, pg: 36. Y sobre su relaci6n con nuestro ordenamiento juridico vid. Garcia de
Enterria, Curso de Derecho Administrativo (1. 1), Madrid, 1991, pp: 177 y ss.
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A este respecto conviene recordar que, en la prictica, la mayor. parte de las
contratas privadas —y en cierto modo también aunque en un plano diferente las
concesiones administrativas— se reducen a la gestién indirecta de un determi-
nado servicio o actividad correspondiente a la empresa,principal. s

Si equiparamos la realizacién de un servicio determinado con la realizacién’
de una funcién, podemos considerar que para la nueva normativa comunitaria
el simple traspaso de una inica funcién —como sinénimo de una Unica activi-
dad o servicio— cabe deducir, en principio, que no presenta una entidad sufi-
ciente como para ser susceptible de encuadrarse dentro del ambito de aplicacién
de la Directiva de 1994. o - L

Sin embargo, antes de Ilegar a una conclusién definitiva sobre esta excep-
cién, interesa traer a colacién una reciente sentencia del TICE de 14 de abril de
1994 (19) que, aunque referida a la Directiva de 1977, sobre esta cueslidn
entendié que: “El hecho de que... la actividad traspasada (de limpieza} sélo
constituya para la empresa cedente una actividad accesoria sin relacidn necesa-
ria con su objeto social no puede producir el efecto de excluir dicha operacidn
del dmbito de aplicacién de la Directiva™.

Otra sentencia del TICE relativa al traspaso de una concesién administra-
tiva, la de 19 de mayo de 1992 (20}, en relacién con esta cuestién entendid que:
“las actividades de cardcter especial que constituyan funciones independientes
podrdn asimilarse, en su caso, a centro de actividades o a partes de centros de
actividad®”, asimilacién ésta que equipara esta figura caracteristica de la gestién
indirecta con dos de los elementos objetives que establece la Directiva de 1977,
permiticndo asi Ja inclusién de las concesiones administrativas —y por exten-
si6n las contratas— en el 4mbito de aplicacién de la norma comunitaria.

Como puede observarse estas resoluciones del TICE consideran admisible
la inclusién de las contratas (21) y concesiones administrativas dentro del 4mbi-
to de aplicacion de la Directiva. En consecuencia, habré que concluir diciendo
que nada impide la inclusién dentro del dmbito de aplicacion de la nueva
Directiva del traspaso de contratas o concesiones administrativas, salvo aqué-
llas cuyo objeto consiste exclusivamente en la realizacién de una finica funcidn

{19 Sala Quinta, Asunio C-392/92, (caso “Christel Schmid(™).

¢20) Asunio C-29/1991 {caso “Redmond Stichting™).

(21) Del tenor literal de la propia sentencia se desprende que las contratus a las que se
refiere son aquetlas cuyos servicios no se encuadran dentro de los correspondien-
tes a la propia actividad de la empresa principal, tal y como se sefiala nuestro art.
42 ET al referirse a este tipo de gestién indirecta de servicios. No obstante, lo que
genera la duda acerca de si el TICE es partidario también de incluir dentro del
Ambito de aplicacién de la Directiva a ese tipo de contratas que desarrollan servi-
cios o actividades correspondientes a la propia actividad de la empresa principal.
A nuestro juicio, esta duda debe resolverse en sentido afirmativo, ya que nien la
propia jurisprudencia del Tribunal Europeo ni en la legislacién sobre esta materia
se hace distincién sobre este particular, por lo que, al menes en el dmbito comuni-
tario, nada impide que se excluya de la aplicacidn de Ia Directiva a estas contratas,
debiendo en su caso ser el legisiador nacional el que resuelva esta cuestion.
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de la empresa principal o Ente administrativo concedente. Ademds, dada la
novedad de este concepto, y entretanto no existan resoluciones jurisprudencia-
les que lo desarrollen, ello no debe suponer obstéculo alguno para aplicar la
normativa comunitaria a estos supuestos de rescate de concesiones y contratas.

b) La “entidad econémica” como nuevo concepto de elemento objetivo
P i]

Junto al establecimiento de los elementos objetivos contenidos en ambas
regulaciones comunitarias, es importante incidir en el anlisis de otro concepto
—indicado mds arriba— acerca de este elemento objetivo, pero cuyo origen no
se encuentra en la norma comunitaria sino en la jurisprudencia sobre ésta ema-
nada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Este nuevo concepto al que nos referimos es el de “entidad econ6mica™,
aparecido por primera vez en la sentencia del TICE de 18 de marzo de 1986
(22). Este concepto puede considerarse como aglutinador de los tres que esta-
blece Iz propia Directiva, permiticndo ademds la comprensién de algunas figu-
ras como las contratas privadas y las concesiones administrativas.

Para obtener una idea de la relevancia de esta aportacién terminoldgica
baste sefialar que la Propuesta de Directiva de 1994, al delimitar su dmbito de
aplicacién, ha incorporado preécisamente este concepto al establecer en el
segundo pdrrafo de su art. 1 que “se considerard traspaso... el de una actividad
que se vea acompaitado del traspaso de una entidad econ6mica que mantenga
su identidad”.

Sin embargo, pese a la importancia de este nuevo concepto, ni la reciente
regulacién comunitaria sobre esta materia, ni Ia propia jurisprudencia del TICE,
s¢ han ocupado de definir lo que debe entenderse por entidad econdémica, No
obstante, de Ia reciente STICE de 19 de septiembre de 1995 (23), cabe deducir
que se trata de “un conjunto organizado de elementos que permitan la conti-
nuidad de las actividades o de algunas actividades de la empresa cedente de
forma estable”.

Por su parte, de los fundamentos juridicos de la sefialada sentencia de 18
de marzo de 1986 se desprenden una serie de criterios (24) que pertniten cono-
cer cudndo se estd en presencia del traspaso de una entidad econémica, y que
son los que siguem:

(22) Sala 5", asunto 24/85 (caso “Spijkers”).

{23) Asunto C-48/94.

{24) La propia fundamentacidn jurfdica de la STICE de 18/3/86 aclara que la valora-
cidn de todos estos factores deberd realizarse en su conjunto, no siendo determi-
nante la concurrencia de alguno de ellos para afirmar la existencia de una transmi-
sién empresarial en el sentido que expresa la Directiva 77/187, por lo que “con-
viene precisar que todos estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la
evaluacién de conjunto que debe hacerse, y no puede, por tanto, apreciarse aisla-
damente™.
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* Enajenacién de los bienes materiales, tanto muebles como inmuebles:
edificio, maquinaria, utillaje, materias primas, existencias, etc.

* Transmisi6n de los elementos inmateriales (el denominado “good- wnll“),
integrado por la cartera de clientes, logotipo comercial, marca, patentes, etc.;
as{ como el conjunto de téenicas y conocimientos precisos para el desarrollo de
la actividad empresarial de que trate (“know-how™).

* La identidad de la actividad empresarial que venia dcsarrollando

* La continuidad de la préctica totalidad de la planu]la que existia con el
empresario precedente,

En definitiva, este novedoso concepto de entidad econémlca, dadas sus carac-
terfsticas, puede aplicarse sin mayores dificultades tanto a la figura de la contrata
como de la concesién administrativa, Lo que facilita a su vez la inclusién de estos
cambios de titularidad en el &mbito de aplicacién de la normativa comunitaria.

¢) La puesta a disposicién del patrimonio empresarial

Este ha sido uno de los criterios mds decisivos que ha esgrimido una
reciente doctrina jurisprudencial, para determinar la aplicacién de la normativa
laboral subrogatoria en la sucesion de contratas y en sobre todo en el rescate de
concesiones administrativas.

A este respecto, el criterio determinante consiste en la diferenciacion entre
traspasos que llevan aparejada la puesta a disposicién del patrimonio empresa-
rial (25} al nuevo empresario de aquéllos otros que se realizan sin esta entrega
patrimonial,

Partiendo de esta distincidn, la jurisprudencia (26) ha establecido que se
aplicard la normativa laboral sobre sucesién de empresas a aqueilos supuestos
“que llevan aparcjada la entrega al concesionario (contratista) de la infraes-
tructura u organizacién empresarial bésica para la explotacién del servicio
(27)". Y en sentido contrario, “aguellas otras concesiones (contratas), en que
por no concurrir esta puesta a disposici6n de los elementos patrimoniales bési-
cos de la explotacidn, se carece de los presupuestos necesarios para apreciar
una sucesién de empresas”, y por consiguiente, no les serfa aplicable la corres-
pondiente legislacién laboral sobre esta materia {28).

(25) A estos efectos se entiende por patrimonio empresarial el conjunto de bienes tanto
materiales como inmateriales que son necesarios para la realizacién de la actividad
empresarial.

(26) Esta doctrina aparece reflejada sobremanera en las sentencias del TS de 13 de
marzo de 1990 (RA-2069), 10 de junio de 1991 (RA-5141) y 9 de julio (RA-5879)
y mds recientemente la de 19 de septiembre de 1995 (RA- -G783).

(27} Scbre la aplicacion de Ia normativa subrogatoria por la entrega del patrimonio
empresarial vid. las recientes sentencias del TSJ de Canarias de 18 de marzo de
1994 (RA-934) y TSJ de Andalucia (Granada) de 1 de febrero de 1994 (RA-624),

{(28) Ejemplos de esta no aplicacion los encontramos en las recientes sentencias del TSI
de Extremadura de 21 de abril de 1994 (RA-1379) y TSJ de Canarias (Las Palmas)
de 4 de julio de 1994 (RA-2805).
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El fundamento de esta doctrina jurisprudencial estriba en la conﬁgurac%én
de uno de los requisitos bédsicos para apreciar la existencia de una.sucl:esuén
empresarial, como es la explotacién del servicio sin solucién de continuidad a
través del tracto directo o sucesivo de empresarios, en el que méds adelante- nqs
detendremas, Pero baste conocer, por ahora, que para que exista esa continui-
dad, es condicitn imprescindible que ¢l nuevo concesionario o contratista que
s¢ haga cargo del servicio objeto de subrogacién, cuente desde el primer
momenta con tados los elementos necesarios para continuar Ias actividades que
cl anterior titular gestionaba.

En definitiva Jo que se persigue con esta distincion es deslindar aquellos
Supuestos que ponen a disposicion del nuevo empresario el patrimonio empre-
sarial y por ello posibilitan el cumplimiento de ese requisita esencial en toda
subrogaciGn empresarial como es la del tracto sucesivo, de aquellos otros
supuestos en los que por no cumplirse este requisito bésico no pueden ser
encuadrados como verdaderas subrogaciones empresariales, lo que determina
fa no aplicacién a los mismos de la normativo sucesoria.

3. El elemento subjetivo: El llamado “tracto sucesivo” de empresarios
contratistas y concesionarios

En el seno de toda sucesi6n empresarial, confluye, junto con el elemento
operativo y el elemento objetivo, analizados anteriormente, un elemento subje-
tivo, representado por los sujetos intervinientes en el proceso, esto es, por los
empresarios, cedente por un lado y cesionario por otro, ¥ que se manificsta en
la relacién o tracto directo de los mismos, de manera que permita ¢l manteni-
micento de la actividad sin solucién de continuidad. Lo que podria conceptuar-
se “como el pase directo de la empresa de uno a otro, en virtud de negocio juri-
dico derivativo (29)",

La normativa subrogatoria anterior, contenida en el articulo 79 LCT, regu-
laba la aplicacién de los efectos laborales contemplados en la misma a los
supuestos de “cesidn, traspaso o venta de la industria™. A este respecto e enten-
dia que en tales supuestos de transmisién inter vivos operaba el dato de la
voluntariedad y, en consecuencia, el de la relacién directa entre el empresario
cedente y el empresario adquirente de la organizacion productiva objeto del
proceso traskativo. De esta manera se establecfa una doble exigencia en orden a
la aplicaci6n de la normativa laboral en matcria sucesoria: voluntariedad y rela-
cidn dircela,

Avanzando en el tiempo, y con las modificaciones introducidas por la
nueva regulacidn en materia sucesoria establecidas en el art. 18 LRL ¥ poste-
riormente en el art. 44 ET, estas exigencias de Ia voluntadedad y del traclo

{29) Cfr. Albiol Montesinos, f. Aspectos laborales de la transmision de cmpresa,
Madrid, 1984, pdg. 21.
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directo se difurminaron en gran medida al exigirse Unicamente el cambio de titu-
Iaridad (30). ' Do Yoo S

Junta con la transformacién en el plano legal de este requisito subjetivo, se
produjo en el seno de la doctrina cientifica (31) un criterio favorable a esta no
exigencia, al considerar la escasa relevancia Juridica que presenta el tracto
directo como condicionante de la normativa subrogatoria.

La jurisprudencia, por su parte, también se mostré favorable a la tinica exi-
gencia del cambio de titularidad, afirmando mayoritariamente que “lo determi-
nante es que el nuevo empresario y el anterior se hagan sucesivamente cargo de
la actividad empresarial, pues lo que se pretende es que no haya solucion de
continuidad en la misma (32)”. De esta forma se da paso a la inclusion dentro
del dmbito de aplicacidn de la normativa subrogatoria laboral, de determinados
cambios de titularidad empresarial que antafto no tendrian posibilidad de ser
encuadrados bajo la citada regulaci6n sucesoria. Entre ellos destacan los relati-
vos al cambio de titularidad en contratas ¥y concesiones administrativas. Y a
mayor abundamiento, la no exigencia ya del regquisito de la voluntariedad en los
mencionados supuestos se aprecia de manera particular en los casos en los que,
come en los referidos, el cambio de titularidad no opera con la intervencidn
voluntaria de [as partes sino mediante la voluntad de un tercero que es quien
pone en funcicnamiento el fenémeno sucesotio (33), haciendo constar que lo
importante “es que el precedente titular y ¢l nuevo se hagan cargo sucesiva-
mente de la empresa, sin que a ello obste {ue la sustitucién se hubiera operado
a través de tercera persona interpuesta (34)”,

Ve

(30) Fundamento sobre ¢l que se asienta el cambio de titularidad empresarial responde,
bisicamente, a uni novacién subjetiva, recogida de forma genérica en el art, 1203 del
Cédigo Civil, el cambio de uno de los elementos subjetivos que intervienen en la rela-
cidn contraciual, por lo que. sepiin ¢l principio de conservacién del contrato o “faver
ncgotii” y en la medida que el objeto del contrato no sufre alteracion, es por lo que cabe
aplicar —por analogia aungue el art. 44 ET lo establezca expresamente—- la subroga-
cién del nuevo acreedor en Ia posicidn del cedente en todos los derechos y obligacio-
nes que la obligacién -—laboral en este caso— lleve aparejados, Sobre la apreciacion
de este fundamento vid. Monereo Pérez, J.L., “Continuidad de las relaciones de traba-
Jjoenla gestion indirecta de servicios y actividades™, Relacianes Laborales, v 7, 1986,
pp: 57 y ss. También sobre este fundmnento las SSTS de 26 de enero, 16 de febrero, 3
¥ 9 de marzo de 1987 y 30 de junio de 1988, en La Ley, 19854,

(31) Entre los mds sobresalientes: Duran Lépez. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer,
Martin Valverde y Albiol Montesinos.

(32) Vid. 88TS 27 de marzo de 1980 (RA-1543), 16 de junio de {983 (RA-30] 7). 29
de marzo y 18 de junio de 1985 (RA-1454 ¥y 3250 respectivamente), 26 de enero,
3 de marzo y 9 de julio de 1987 (RA-292, 1321 y 5123 respectivamente), 25 de
febrero de 1988 (RA-948) Y 19 DE JUNIO DE 1989 (RA-1812).

{33) Esta voluntad de tercero estard presidida en el caso de contratas por la del empre-
sario principal y en los supuestos de concesiones administrativas, por ia de la
Administracién que hubiere otorgado el correspondiente conirato concesional.

(34) Cfr. Monereo Péree, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmision de e empre-
sa, Madrid, 1988, pdg: 253.
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No obstante lo anterior, y como muestra de 1a disparidad de criterios que
ha actuado como denominador comdn en la aplicacién de la normativa subro-
gatoria en estos supuestos, es oportuno traer a colacién un grupo de resolucio-
nes judiciales de signo diferente a la tendencia doctrinal mayoritaria anterior-
mente sefialada y contrarias a la aplicacién del art. 44 ET a estos supuestos, por
la no concurrencia del requisito del elemento subjetivo, 0 cambio de titularidad,
necesario para que pueda contemplarse el supuesto de hecho de la reiterada-
mente citada norma sucesoria.

El argumento esgrimido para justificar dicha postura negativa a la aplica-
cidn, se centra en la consideracién de que en estos cambios no existe ni rela-
cidn directa entre los empresarios, ni continuidad de la empresa, sino una mera
sustitucion entre empresas, con organizacién, personal y direccién propias e
independientes, cuyos empresarios no mantienen en ningiin momento relacién
alguna. Ademds, gran parte de las sentencias, afirman que el procedimiento que
€ opera en esta clase de cambios, consiste, en Ia rescisidn de 1a contrata que
vincula a la empresa principal con la empresa titular de la misma y posterior
celebracién de un nuevo contrato con un nuevo empresario que asume la ges-
tién del mismo, ya sea en los mismos términos establecidos con el anterior con-
lratista o con otros nuevos, puesto que no debemos olvidar —segiin esta ten-
dencia— que se trata de un nuevo contrato, y por ello no tiene por qué tener el
mismo contenido que el anterior (35).

En el caso de las concesiones administrativas sucede lo mismo, aunque
aqui, por el formalismo del que estd investido el modus operandi de la
Administracién, cabe apreciar con mayor detalle ese deslinde entre una conce-
sién y la siguiente, ya que como es sabido, el procedimiento por el que se otor-
§a una concesion recorre diversas etapas (36). Es por ello por lo que ante 1a
revocacion o rescate de una concesién y ulterior otorgamiento a otro empresa-
rio, parece claro que no se trata de una sucesién de empresarios en una misma
concesidn, sina, més bien, de la sustitucién de empresarios, distintos e inde-
pendientes entre sf, en la gestién de un mismo servicio y mediante sendos con-
tratos administrativos concesionales también diferentes entre si (37.

(35) Vid. STCT 29 de diciembre de (982 (RA-7871)

(36) Sobre las distintas fases del procedimiento de adjudicacién, cfr. arts. 74 y ss. dela
Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las Administraciones Piblicas. Véase
también Sosa Wagner, F. (coord.), Comentarios a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Barcelona,, 1996, pp: 139 ss.: y Abells Poblet, M.,
Contratos de las Administraciones Piblicas (t.I), en E! Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1995,

(37) Vid. SSTCT de 12 de febrero de 1981 (RA-941), 15 de octubre de 1985 {RA-
5576), 9 de julio de 1987 (RA-1773 ¥ 15636), y més recientemente la STSJ de
Madrid de 8 de julio de 1992 (RA-3672) en la que se estima la inaplicabilidad a
estos supuestos del art, 44 ET “al ser cada una de Ias codemandadas (concesiona-
rias) independientes entre sf, con personalidad juridica propia, y no han sido absor-
bidas ni sustituidas unas por otras, sino s6lo la normal sustitucién que se produce
entre las empresas concesionarias de determinados servicios en la titularidad de

|
|
L
!
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Por consiguiente, si nos hacemos eco de esta tendencia, no tendria razén de
ser a aplicacién de la normativa subrogatoria a estos supuestos, dado que no hay
tal sucesién, y si en cambio, extinci6én por revocacion o rescate de_ una conce-
sién y posterior convocatoria y otorgamiento de otra. Todo elio sin olvidar el
cardcter forzoso que preside estos cambios de titularidad y la ruptura de la rela-
cién directa entre los empresarios por la intermediacién de un tercero: la
Administracion. o ‘

Como conclusién a este apartado podemos afirmar que, si bEen es cierto que
en ocasiones existe esa ruptura en el tracto directo de empresarios que se suce-
den en la titularidad de una contrata, y sobre todo en una concesitn admxmsfra—
tiva, como asi lo han subrayado algunas decisiones jftdiciales, DO es menos cier-
to también, que en la medida en que el servicio continde prestﬁr!dose.con la lle-
gada de la nueva contratista o concesionaria, es claro que. la titularidad no se
extingue sino que se mantiene —si bien provisiona]m_ente eft manos dela empre-
sa principal o Ente administrativo concedente—, tztu]an_da(:l ésta_ que carr}bxa
(definitivamente) al hacerse cargo del servicio la nueva adjudicataria, cun'l‘pllén-
dose de ese modo el cambio de titularidad que exige la norma subrogaltoria.

III. LA NORMATIVA ESPECIFICA APLICABLE AL CAMBIO DE
TITULARIDAD DE CONTRATAS Y CONCESIONES

Hemos tenido ocasién de comprobar en los apartados anteriores que la nor-
mativa sobre subrogacién empresarial no contempla la manera expresa larege
laci6n de algunos supuestos a los que hemos clenominadt? fronterizos porque s
bien no integran una sucesién empresarial en sentido estricto, no es menos cier
to que se encuentran préximos a estarlo, y entre los-que se_encuentran los rela
tivos al cambio de titularidad en concesiones administrativas y contratas. Lt
que se justifica por la enorme casufstica que de estos casos se deriva, razén €st:
que, unida a las especiales caracteristicas de algunos sectores, ha dadlo I'uglar a
desarrollo de una normativa especifica —aunque basada en los principios
garantfas de la estatutaria—, recogidas en pr.incipio en las Ordenanza
Laborales y Reglamentaciones de Trabajo sustituidas paulatinamente por con
venios colectivos de distinto dmbito.

La finalidad perseguida por esta regulacién secforial 1o es otra que la .dl
otorgar a los trabajadores encuadrados bajo su zim_blto de aphcat.:xén, l‘os mis
mos derechos y garantias que contempla la normativa subrogat'o‘na basica, col
independencia de que puedan darse en estos supuestos los requisitos necesario

concesiones, que nada tiene que ver, por tanto, con los supuestos contemplados e
el art, 44, ya que la relaci6n juridica sélo se establece entre el concedente del se1
vicio por un lado, y las empresas concesionarias por otro, pero no entr_e ésta!s, total
mente desvinculadas entre sf, sin que la empresa iiltimamente crmcesnona-na' 'teng
obligacitn legal de asumir el personal de la que la precedid en la concesién™.
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—anteriormente examinados— para aplicar la regla general sobre sucesién de
empresas, evitdndose as{ que los trabajadores pertenecientes a estos sectores
puedan verse desprotegidos de algunos derechos y garantfas reconocidos por el
ordenamiento laborat (38).

Vamos a proceder 2 un estudio detallado de esta regulacidn especifica, exa-
minando en primer lugar la normativa sectorial relativa a las contratas privadas
y dejando para mds tarde la regulacién especifica que se suscita en torno al
cambio de titularidad en el 4mbito de las concesiones administrativas.

L. El cambijo de titularidad en la normativa sectorial de empresas de lim-
pieza de edificios y locales

Tradicionalmente la sucesién de contratistas en este sector ha sido regula-
da a través del art. 13 de ta Ordenanza Laboral de limpieza de edificios y loca-
les (39). Sin embargo Ia Disposicién Transitoria 2° del ET {40} inicié vun pro-
ceso de sustitucién de las ordenanzas de trabajo por convenios colectivos, con-

(38) Sobre esta normativa cabe resaltar que se trata “de supuestos en los que... no exis-
tc realmente una transmision patrimonial de un complcjo organizativo entre
empresatios, por lo que la subrogacién no se produce ex artfculo 44 de la LET, sino
en virtud de la propia normativa sectorial, cuya ratio legis conecla desde luego con
una politica legislativa tendente a crear mecanismos especificos de estabilidad en
el emplea™. Cfr. Abiol Montesinos, L Aspectos laborales de la transmisicn de
empresa., Madrid, 1984, pg: 25. Para otros autores, tales normas sectoriales lo que
han hecho es que “han asimilado el cambio de contratista 3 Ja sucesicn de empre-
5a”, ¢fr. Camps Ruiz, L.M., Régimen laboral de la transmision de empresd,
Valencia, 1993, pag: 83, lo que a nucstro Juicio no es estrictamente acertado si
tenemos en consideracidn que la mayorfa de estas normas no regulan otras garan-
tas si contempladas en la normativa subrogatoria general tales como la corres-
ponsabilidad empresarial o la informacton de los represetantes de los trabajado-
res. Por otra parte, esta asimilacién de la normativa sectoriat a la del art, 44 ET
pone de manifiesto, segiin sefiala Gonzilez Biedma, E. en “Los efectos Juridico-
laborales...”, op. cit., pg: 250, que no es infrecuente constatar 1 confusién en la
que incurren algunas sentencias al “determinar que existe subrogacidn de determi-
nados casos sin reparar en que la misma se fundamenta no en cl art. 44 ET, sino en
la normativa scetorial”.

(39) Aprobada por Orden Ministerial de [S de febrero de 1975 (BOE del 20).

(40) Modificada su redaccién por el art, 9 de la Ley 11/1994, de 19 de mayo (BOE del
23), por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, del text articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en ef Orden Social, redaccidn que ha pasado inte-
gramente a ser la Disposicién Transitoria Sexta en el actual Texto Refundide del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 171995, de 24
de marzo (BOE del 29).

—
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tinvando vigentes las primeras como derecho dispositivo (41) hasta el 31 de
diciembre de 1994 {42). . ERTI RU el

En ese proceso, la gran mayoria de los convenios de este sector (43) h‘an
asumido fielmente el contenido material del art. 13 de la Ordenanza, pero afia-
diendo o perfilando algunos criterios de concrecién que permiten definir con
mayor exactitud a qué trabajadores y en qué términos va a efectuarse esa subro-
gacién (44). -

De la redaccién del art. 13 de {Ordenanza, asi como de las normas con-
vencionales del sector, se despreriden tres sitnaciones diferentes que aconsgjan
un examen por separado de cada una de ellas. - :

A) Asuncidn del servicio por la propia empresa principal sin necesidad de
contratar nuevo personal

La primera situacién planteada —derivada del primer pzi.xrafo 'de:] art 13—,
parte de la asuncién del servicio de limpieza por parte de guien originariamente
ostenta la titularidad de ese servicio, cuya gestion descentralizd —por las razones
que fuesen— y del que ahora desea volver a hacerse cargo con su propio personal.

(41) En los casos en los que esta regulacidn dual ha suscitado alguna controversia entre
ambas regulaciones —ordenanza y convenio—, |a _solucfién se ha resuelto en favor
de lo dispuesto por la norma convencional, debido precisamente a la nmm:n!eza de
derecho dispositivo de la ordenanza. En este sentido cfr. la STSJ de Galicia de 6
de julio de 1993 (RA-3853) al afirmar que "¢l art. 13 dela Ort#enanza Laboral del
Sector... vigente con rango de norma de derecho dispositivo... queda derogado...
por lo dispuesto en el art. 33 del Convenio Colectivo —provincial de Pomevct_im
(BQP 14/6/19%0)—, en cvanto contiene una regulacién completa sobre la ndsc:_'lp»
cién de personal en los supuestos de sucesidn de empresas en las contratas de lim-
picza, dada 1a fuerza vinculante que le otorga el art. 37.1 CE y rango de fuente de
1a relacién laboral por el art. 3° det ET”, I -

(42) Cir. la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social d_c 28 de q:cl?mbm de
1994 por la que, en aplicacin de lo dispuesto en la disposicién transitotia segun-
da del Estatuto de los Trabajadores, se prorroga la vigencia de determinadas
Ordenanzas Laborales y Reglamentacién de Trabajo.

(43) Sector en el que a diferencia de otros, como el de seguridad o el de contrata?s ferro-
viarias, no exisie un convenio colectivo de limpieza de Ambito nacional, siendo Ia
mayorfa de dmbito provincial o de empresa, o

{44} El art. 13 de la Ordenanza Laboral establece: “Cuando una emPres& en la que vinie-
se realizdndose el servicio de limpieza a través de un coniratista, tone a su cargo
directamente dicho servicio, no estard obligado a continuar con el personal que
hubiese prestado servicio al contratista concesionario si la limpieza la realizara con
los propios trabajadores de la Empresa y, por el contrario, deht;ré l'!accrsc cargo de
los trabajadores de referencia si, para el repetido servieio de limpieza, hubiera de
contratar auevo personal”. Y afiade seguidamente: “Los trabajadores de un contra-
tista de servicio de limpieza que, con arreglo a la normativa jurfdica aplicable, que-
dasen desvinculados laboralmente de éste al vencimiento de una concesiéa, pasardn
a eslar adscritos, si existiese, al nuevo titular de fa contrata de limpieza™.
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C) Rescisidn de la contraa y olorgamiento de la mismna a otro empresario con-
tratista

Por su parte, el segundo pérrafo del transcrito art. 13 de la Ordenanza sefia-
la una situaci6n distinta a 1a enunciada en los dos casos precedentes, en la medi-
da en que, si bien se extingue la relacion entre la empresa principal y la contra-
tista al igual que en las situaciones resefiadas anteriormente, en ¢sta tercera hipd-
tesis los servicios contratados no pasan a ser desémpeiiados directamente porla
empresa principal sino por otra empresa coniratista del sector de la limpieza de
edificios y locales, quien asume los empleados del anterior que, “con arreglo a
la normativa jurfdica aplicable, quedasen desvinculados laboralmente”(49).

El fundamento de este deber de asuncién se basa en que al no ser trabaja-
dores fijos en la plantilla de la empresa contratista cesante sino que su contra-
to ha sido estipulado precisamente con ocasién de la contrata, y puesto que la
prestacién de taies servicios que venian desarrollando debe continuar, podemos
concluir que el tinico cambio que se ha producido ha sido e} del titnlar de 1a ges-
tién de dicho servicio, requisito éste establecido por la normativa sucesoria
basica, por lo que, en aras de la estabilidad en el empleo, deberdn ser objeto de

los efectos tuitivos contenidos en la transcrita norma sectorial (50).

{49) Hay que resaltar que ni en los convenios colectivos del sector ni en el propio art.
13 de Ia ordenanza no se hace mencidn alguna acerca de la modalidad contractual
que haya pactado el trabajador para que el término de la contrata quede en situa-
cidn de desvinculacién laboral. No abstante, hay que advertir a este respecto que
el art. 10 de la propia ordenanza de 1975 establece que “el personal admitido en la
empresa sin pactar modalidad especial alguna en cuanto a I duracién de su con-
trato se considerar fijo o por tiempo indefinido”, en consonancia con la sancién
que contiene el art. 15 ET. Vid. STCT de 12 de noviembre de 1981 (RA-6602) asi
como la STCT de 7 de junio de 1983 (RA-5255) al puntualizar que “serfa necesa-
rio que se especificase con claridad —al iniciarse la prestacién de los servicios—
tanto el tiempo de duracién como la obra concreta a realizar, es decir, el centro de
trabajo donde debe prestarse el servicio ¥ que el contrato a ello se circunscribe

exclusivamente”, En el mismo sentido la STSJ de Canarias de 6 de noviembre de
1992 (RA-542]), '

{(50) Esta subrogacién queda acotada en los convenios colectivos del sector por criterios
de temporalidad, es decir, la subrogacién afecta sélo a los trabajadores que queden
en situacién laboral pero que puedan acreditar una antigiiedad minima en Ia con-
Lrata objeto de subrogacién. Asf por ejemplo, el ar. 14 del Convenio colectivo pro-
vincial de limpieza de edificios y locales de Madsid dispone que “al término de la
concesi6n de una contrata de limpieza, los trabajadores de la empresa contratista
pasardn a estar adscritos a la nueva titular de ia contrata, quien se subrogardn en
todos los derechos y obligaciones siempre que se dé alguno de los siguientes
supuestos: a) trabajadores en activo que presten sus servicios en dicho centro con

una antigiiedad minima de los cuatro dltimos meses sea cual fuere la modalidad de
su conirato de trabajo. {...)".
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Junto con esta situacién que acabamos de ver, cabria aventurar otra posibi-
lidad consistente en que la nueva empresa conu:atista que se hace cargo_dcl ser-
vicio de limpieza pueda realizarlos con su propio personal y, por ello, sin nec;c-
sidad de contar con los trabajadores que ya 5e encontraban prestando los refe-
ridos servicios con la anterior contratista. .

Serfa un supuesto de similares ca:actcrfsn‘cas' al que hemos abord e
primer caso, cuando era la propia empresa principal la que se ha_cfa carlg?c’) e
servicio con su propio personal. No obstante, parece que el propio art. 13 nos
da una solucién diferente, ya que en este caso, 5¢ lm_pone a la nueva contratis-
ta Ja asuncién de los trabajadores que quedasen desvmcu.}ados labora]mente d.c
la anterior contratista a consecuencia de la rescision de dicha contrata, sin poslx-
bilidad de que la nueva contratista pueda desiarrollal_' esas tareas con su propio
personal. Adems, a diferencia de aquella primera situacién, en este caso si se
produce un cambio de titularidad del servicio, lo que pone de mamﬁf':sto la exis-
tencia de una subrogacién empresarial que es precisamente la que sirve de fun-

damento a la continuidad de las relaciones de trabajo (51). . ]
Una dltima cuestién a tratar en relacién con esta norma sectorial serfa la

relativa a variacién del objeto inicial de la contrata y ulterior trar.ismis.l‘én parcial
derivada de la misma a un nuevo contratista (52). Ante esta sttuacion, parece
obvio que los electos subrogativos inciden exclusivamente respecto de los tra-

ado en el

(31) Las razones por las que se llega 1 esta solucidn son varias, pero las muis inmedia-
tas proceden, por un lado del principio de estabilidad en el empleo que propugna
Ia norniativa subrogatoria hdsica, y por otro del tracto sucesivo de empresarios y
In relucidn dirceta entre los mismos que permite al nueve contratista el conoci-
miento de lns ciccunstancias y condiciones que conlleva la asuncién de esa contra-
ta, como ya tuvimos ocasién analizar. No obstante, si una vez producida la subro-
gacién, la asuncién de los trabajadores del anterior titular produjesen un incre-
mienla excesivo e insosiénible de la plantilia del nueve contratista en relacién con
¢l conjunto de actividades que desarrolla, siempre puede acudir ——al igual que
cualquier empresario— a la via del despido por causas objetivas prevista tanto en
nuestra legislacion laboral como por el art. 4.1 de la Directiva 77/187 (redaccidn
que se ha mantenido intacta en la propuesta de Directiva de 1994) al establecer que
“El traspaso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de centro de
actividad, no constituye en si mismo un motive de despido para el cedente o para
el cesionario. Esta disposicion no impedird los despidos que puedan producirse por
raxanes econdmicas, éenicas o de organizacion”.

(52) Decbemos entender que a efectos de aplicacién de la normativa sucesoria “cabe
también una transmision parcial de la Finpresa, transmitiéndose una parte de la
misma susceptible de explotacién econémica o dividiéndose ia empresa en varias
unidades auidnomas y transmitiéndose separadamente cada una de ellas”. Cir.
Durédn Ldpez, F., “La continuidad de las relaciones de trabajo y ia responsabilidad
por deudas laborales en la transmisién de Empresa”, en Revista de Derecho
Mercantil, 1974, pg. 76. También del mismo autor vid. “La transmision parcial de
empresa (Comentario a la STCT de 17 de diciembre de 1973. Repertorio Aranzadi,
1973, 11, n. 5253)", en Revista de Politica Social, n° 104, 1974, pp: 275-280.
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bajadores adscritos a la parte de la contrata objeto del cambio, ¥ no en relacién
con los empleados en labores que siguen asignadas al primer contratista (53). |

2. La subrogacién de servicios en empresas dt; éegn:;idﬁd .

En este sector, la situacitn de referencia aparece e ladas en el
Coavenio Colectivo Nacional para las Empreszs de Seglliridad, cli]eeiQarctl.eI:bfi?
de 1994 (B.Q.E. de 4 de mayo (54)), bajo la nibrica “subrogaci6n de servicios”
el cual contiene una breve introduccién inicial sobre la finalidad .que persigué
el precepto en ]ff que reza que “dadas las especiales caracterfsticas ¥y circuns-
tancias de la actividad, que exigen la movilidad de los trabajadores de unos a
otros puestos de trabajo, este articulo tiene como finalidad garantizar la estabi-
lidad en el empleo de los trabajadores de este sector, aunque no la estabilidad
en el puesto de trabajo (55)”. A esta breve peto significativa justificacién inj-
cial le siguen cuatro apartados que seguid711{entc Pasamaos a examinar.

(53) Vid. Alvarez Alcolea, M. “La segregacion de industria y Ia aplicacién del art, 79

de la Ley de Contrato de Trabajo”, Revista de Polftica Social, n® 106, 1975, pp: 59-
108; y STCT de 2 de octubre de 1980 (RA4755), - R

(54) Desde e_l 4 de mayo de 1994 se halla vigente el nuevo convenio colectivo nacional
de «este importante sector, siendo su inmediato antecesor el Convenio extraestatu-
tatio de 1992, basado a su vez en el Convenio Colectivo (estatutario) de 4 de abril
de 1990 ‘(BOE de 10 de maya). Iguaimente conviene destacar que esta regulacién
co?vencmnal ha estado presente entre nosotros desde hace ya algiin tiempo, como
as{ 19 demuestran los convenios precedentes que se han ido sucediendo en ;l sec~
tor, sn.endo ¢l primero de eHos el art. 14 del Convenio Nacional de Empresas de
Segund-ad. aprobado por Resolucitn de 18 de enero de 1982 (BOE de 9 de febre-
n:.;) T—vnd. al respecto la STCT de 8 de noviembre de 1983 (RA-9390), al que
siguieron el de 8 de abril de 1983 (BOE del 203, 3 de abril de 1984 {BOE‘de 8de
mayo) —<fr, STCT de 13 de noviembre de 1985 (RA-6638), 21 de febrero de 1985 -
(BOE de 15 de marzo} —vid. STCT de 21 de abril de 1987 (RA-8210), y el de 5
de mayo 1986 (BOE 27 de junio). ‘

(55) Cabe hacer hincapié en Ia similitud perseguida por esta norma convencional yla
cs':amtaz?ia en la que se encuentra fielmente inspirada, pero haciendo notar al
IsSme liempo que la estabilidad en el empleo no debe ser confundida con la esta-
bilidad en un mismo puesto de trubajo, como asf lo han puesto de manifiesto algu-
has sentencias como la del TCT de 27 de enero de 1987 (RA-1517), y més recien-
temente la STSJ de La Rioja de | de abril de 1992 (RA-1843) al no considerar
aceptable “que se sostenga respecto de €mpresas que prestan servicios en centros
d‘e otras (cc_)mo cselcasode la mayoria de las empresas contratistas o arrendata-
rias de: servicios), que los puestos de trabajo generan un vineulo laboral con la pet-
sona litular del centro, es decir, una especie de relacién laboral “propter rem™, lo
cual ha (.ic rechazarse por absurdo, pues no es admisible, a falta de norma Icgz;l o
convencional, que la sede inmobiliaria del pueste de trabajo determine relacién
personal de tipo alguno”,



60 Luis FERNANDG SAN MARTIN AGUILAR

A) La subrogacion de los “Servicios de Vigilancia” y la de los “Servicios de
Transporte de Fondos”

El mismo art. 14 del Convenio Colectivo del sector establece esta distin-
cién en sus apartados A} y B) con respecto a la subrogacién de unos y otros ser-
vicios, aunque en ambos casos la situacién de fondo es la subrogacién y en con-
secuencia los efectos laborales son también similares. Tomemos en primer
lugar como referencia el régimen juridico de la subrogacién en el servicio de
vigilancia.

Asf, en el apartado A) del art. 14 dispone:

“Cuando una empresa cese en la adjudicacién de los servicios contratados
de un cliente, ptiblico a privado, por rescisién, por cualquier causa, del contra-
to de arrendamiento de servicios, la nueva empresa adjudicataria estd, en todo
caso, obligada a subrogarse en los contratos de los trabajadores adscritos a
dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que sea la modalidad de contrata-
¢i6n de los mismos, y/o categorfa laboral, siempre que s¢ acredite una antiglie-
dad real minima, de los trabajadores afectados en el servicio objeto de subro-
gacién, de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en que la subroga-
ci6n se produzca, incluyéndose en dicho periodo de permanencia las ausencias
reglamentarias del trabajador del servicio subrogado.

Asf mismo proceders la subrogacién, cuando, la antigiiedad en la empresa
y en el servicio coincidan, aunque aguélla sea inferior a siete meses”.

Sobre el contenido de este precepto conviene realizar algunas puntualiza-
ciones.

En primer lugar, se hace referencia expresa a que s indiferente, a los efectos
de aplicar o no esta norma subrogatoria, que “el cliente” para el cual se estuviesen
prestando los servicios de vigilancia tenga naturaleza piiblica o privada (56).

E! segundo aspecto a considerar sobre este apartado A) del art. 14 tiene que
ver con el criterio de la temporalidad que se sigue para aplicar a un trabajador
los efectos de esta norma subrogatoria y cuyo limite se sitda en “una antigiie-
dad minima de siete meses”.

Vemos como esta norma sectorial establece un lmite temporal para su
aplicabilidad, quedando claro que por debajo de éste dicha norma no despliega
sus efectos, dando lugar de este modo a dos regfmenes diferentes con respecto
a estos trabajadores en funcion de que se encuentren o no dentro de la antiglie-
dad marcada por la norma subrogatoria (57). Analicemos a continuacién cudles
podrian ser las consecuencias juridico-laborales de este doble régimen.

(56) Hay que destacar que esta distincién no se expresaba en el anterior convenio colec-
tivo, aunque en la préctica la Gnica distincién estriba en el distinto régimen jur{di-
co del contrato en virtud del cual vaya a prestarse el servicio de vigilancia, en un
caso mediante la figura de la contrata privada y en el caso de un clicate publico
normalmente serd por concesién administrativa.

(57) Hemos podido ver con anterioridad que en algunos convenios del sector de lim-
pieza (Madrid), también se establece este lmite temporal para que pueda aplicar-
se Ia subrogaci6n a un determinado trabajador, concretamente de cuatro mescs.
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* Trabajadores que quedan fuera del 4mbito de aplicacién de la norma con-1
vencional subrogatoria.- . +. : L .
. Con respecto a este grupo de trabajadores, los efectos dependerdn funda-
mentalmente de dos circunstancias. Por un lado, de la modalidad contractual
por la que tales trabajadores estuviesen vinculados con la empresa cesante, y
por otro, de la necesidad de contratar nuevo personal por parte de la nueva adju-
dicataria. ST : et T ‘ G

Con respecto a la primera circunstancia, a dos podrfan reducirse las moda-
lidades que pudieran presentarse. De un lado, los trabajadores que estuviesen
vinculados con la empresa cesante a través de un contrato por tiempo indefini-
do, es decir que tuviesen la condicidn de fijos de plantilla, en cuyo caso conti-
nuarén prestando sus servicios como trabajadores de la empresa de seguridad
cesante pero 16gicamente adscritos a otro servicio que posea dicha empresa.

Por su parte, los vigilanies que hubieren sido contratados para trabajar en
ese servicio que ahora se subroga y que no puedan acreditar una antigiicdad en
el mismo de al menos siete meses (58), quedarin de esta forma desvinculados
laboralmente, salvo que por diversas circunstancias la nueva empresa adjudica-
taria del servicio de vigilancia precise contratar nuevo personal y desee contra-
tar concretamente a estos trabajadores (59).

No obstante conviene aclarar que en este tiltimo caso no estariamos ya en
presencia de una subrogacién empresarial, sino ante una contratacién ex novo
y en consecuencia completamente distinta de la anterior, razén por la cual el
nuevo empresario no tendria obligacion de reconocer a estos vigilantes las con-
diciones y derechos laborales —antigiiedad— que mantenfan con el anterior
empresario, puesto que al no haber subrogacién no cabria aplicar la correspon-
diente normativa sucesoria ni las garantias y efectos derivados de 1a misma.

oty ipt I .

* Vigilantes afectados por la subrogacién.

Con respecto a estos vigilantes que han estado trabajando en el servicio
objeto de subrogacién por un tiempo igual o superior a siete meses, la propia
norma establece la indiferencia con respecto a la modalidad de contrato laboral
en virtud del cual estuviesen vinculados con la empresa cesante, produciéndose
este modo el efecto de la estabilidad en el empleo deseado por la propia norma.

La tercera cuestién que cabe poner de relieve con respecto a este criterio de
la temporalidad, es que la propia norma impone la subrogacién cuando “la anti-
giiedad en la empresa y en el servicio coincidan, aunque aguélla sea inferior a
siete meses”. Se impone en este caso la obligacién para la nueva adjudicataria
de asumir todos los trabajadores que hubiesen estado destinados desde un prin-
cipio en el servicio objeto de subrogacién, en clara referencia a que en la prac-

{58) Salvo que, segin indica el siguiente apartado del mismo art. 14, Ia antigiledad en
la empresa y en el servicio coincidan.

(59) V. gr. para aprovechar la experiencia adquirida por estos trabajadores en ese ser-
vitio en particular. A faver de esta postura cfr. Durdn Lépez, F. en “La continui-
dad de las relaciones de trabajo...”, Op. Cit. pg: 80.
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tica totalidad de los casos éstos han sido contratados dnicamente para prestar
sus servicios en la contrata que ahora se rescinde, y por ello, de no operarse la
subrogacién quedarfan desvinculados laboralmente, razén por la cual dicha
subrogacién se hace imperativa.

El tiltimo puato que queremos matizar es el que se refiere a la “las ausen-
cias reglamentarias del trabajador del servicio subrogado™ que se incluyen en el
cémputo de la referida antigiiedad de los siete meses, lo cual es perfectamente
légico dado que tales circunstancias s6lo suponen la suspension temporal legal-
mente establecida del contrato de trabajo y por ello computable a efectos de
antigiiedad (60),

En cuanto a la subrogaci6n del servicio de Transporte de Fondos 1inica-
mente cambian los criterios de aplicabilidad, sustituyéndose en este caso el cri-
terio de la ternporalidad (7 meses) que hemos visto anteriormente, por unos cri-
terios mds adecuados a las caracterfsticas patticulares de estos servicios (61),
permaneciendo por lo demds inalterables tanto los efectos como la finalidad de
esta subrogacidn.

B) Obligaciones de las empresas cesante y adjudicataria

En ¢l apartado C) del art. 14 se establece por separado un conjunto de obli-
gaciones para la empresa cesante por un lado ¥ para la nueva empresa adjudi-
cataria por otro, con independencia de que los servicios objeto de subrogacidn
lo sean de vigilancia o de transporte de fondos. Veamos a continuacién cada
una de estas obligaciones patronales.

* Obligaciones para la empresa cesante
Cinco son las obligaciones que se imponen a la empresa cesante en el ser-
vicio, a saber:

“l. Deberd notificar al personal afectado la resolucién del contrato de
arrendamiento de servicios, asi como el nombre de Ia nueva adjudicataria, tan
pronto tenga conocimiento formal de una y otra circunstancia.

(60} Aunque no se hace referencia expresa debemos incluir entre estas situaciones las
de excedencia forzosa, la cual supone también una suspensién de la relacién labo-
ra ¥ en ningiin caso una extincién de la misma, razén esta por ia que al subrogur-
se el nuevo adjudicatario del servicio en todos los derechos y obligaciones del
anterior deberd respelar, en su caso, la reincorporacion a los trabajadores que af
mormente de producirse el cambio de titularidad se encontrasen en la referida situa-
cién. Cfr. SSTCT de 5 de junio de 1981 {RA-3835) y 6 de febrero de 1982 (RA-
663). En caso contrario cabria calificar como despido la negativa a la reincorpora-
cién de estos trabajadores, vid. STCT de 24 de febrero de 1987 {RA-3949),

{61) Estos criterios se determinan en funcién de si la poblacién donde se prestan los ser-
vicios superan o no los 200,000 habitantes, e] nimero de “paradas” realizadas, elc.
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2. Deber4 poner.a disposicién de la nueva adjudicataria, con antelacién
minima de 72 horas a que esta dé comienzo a la prestaci6n del servicio, o en
igual plazo desde que tuviese conocimiento expreso formal de Ia adjudicacién,
ia siguiente documentaciéa: (...) (62) N

3. Deber4 atender, como unico y exclusivo obligado:

a) Los pagos y cuotas derivadog de la prestacién del trabajo hasta el
momento del cese en la adjudicacion, y ‘ :

b) 1a liquidacién por todos los conceptos, incluidas vacaciones dado que la
subrogaci6n sélo implica para la nueva Empresa adjudicataria la obligacién del
mantenimiento del empleo de 1os trabajadores afectados,

4. Tendrd la facultad de quedarse con todos, o parte, de los trabajadores
afectados por la subrogacién. .

5. Responderd de las consecuencias derivadas de la falsedad o inexactitud
manifiesta que la informacién facilitada pueda producir a la empresa adjudica-
taria, todo ello sin perjuicio de la reversién a la misma de los trabajadores inde-
bidamente subrogados™. :

De este elemento de obligaciones tanto formales como materiales destacan
varios aspectos que interesa comentar. En primer lugar llama la atencidn la
referencia al deber de informacién por parte de la empresa cesante, acerca de la
subrogacién a los trabajadores afectados por &sta, lo que sin duda estd en con-
sonancia con una de las principales obligaciones que tanto la normativa comu-
nitaria como el ait. 44 ET imponen al respecto. ‘

No obstanﬁe. esta informacién que se recoge en el convenio colectivo que
estamos comentando presenta algunas peculiaridades que conviene destacar.

En primer lugar, no se emplea el término “informar” sino el de “notificar”,
lo que supone una disminucién implicita en cuanto al contenido, ya que infor-
mar siempre implica una actividad mds amplia y pormenorizada que la mera
notificacién de un evento. No obstante, nuestra normativa subrogatoria bisica
linicamente impone la obligaci6n de notificar, razén ésta por la que cabe-enten-
der que ambas regulaciones, tanto la general como la sectorial, est4n en perfecta
sinton{z con respecto a esta materia {63). ,

(62) Sobre el incumplimiento de estos deberes formales por parte de la empresa cesan-
te, conviene traer a colacién la STSI de Extremadura de 30 de noviembre de 1992
{RA-5613) al considerar que “aunque tales formalidades no hubieran sido cumpli-
das... porque la empresa cesante en el servicio no ha cumplido con las obligacio-
nes de notificacion y entrega de documentacidn a {n entrante que le impone... In
norma convencional que establece la subrogacién, no puede condicionar la subro-
gacién a su cumplimiento... ya que otra decisién serfa contratia al necesatiamente
garantizado derecho de los trabajadores a la estabilidad en su empleo... haciendo
notar el irrenunciable efecto legal subrogaterio, no susceptible de alteracidn con-
vencional en perjuicio de los asalariados™.

(63) No asi el art. 6° de la Directiva que irpone no sélo la informacién sino incluso la
“consulta™ en el supuesio de que ambos empresarios prevean “la adopcién de
medidas en relacién con sus trabajadores respectivos™,
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En cuanto al contenido de esa notificacion, {inicamente se requicre ¢l cono-
] propio hecho de la rescisién del

cimiento de dos datos esenciales, a saber: ¢
icataria, tan pronio coma

arrendamiento de servicios, y el de la nueva adjud
1 convenio no lo dice, gue

tenga conocimiento de ello. Cabe interpretar, ya que €
en el supuesto de que no pueda ser realizada esta notificacidn, serd la nueva

empresa la que dé cumplimiento a ese deber.
Una dltima cuestién que llama 1a atenci6n es la referencia al elemento sub-

jetivo que ha de recibir dicha notificacion. En este caso, a diferencia de lo que
sucede con el resto de normas subrogatorias, los destinatarios de la notificacion
a0 son los “representantes de los trabajaclores” sino los propios trabajadores
afectados por la subrogacién. Lo que sin duda puede suponer un quebranto con
respecto a nuestro sistema de representacion sindical, ya que nuestra normati-

deber de notificaci6n establece claramente que

va subrogatoria en cuanto a este
serdn los “representantes legales de los trabajadores” los encargados de reci-

birla y no los propios trabajadores afectados (64).

* Obligaciones para la nueva adjudicataria
Por iiltimo, en cuanto a ja nueva empresa adjudicataria del servicio objeto

de subrogacién, el Convenio Colectivo le impone las siguientes obligaciones:

“|. Deberé respetar al trabajador todos los derechos laborales que tuviese
incluida 1a antigiiedad, siempre que €stos

reconocidos €n su anterior empresa,
provengan de pactos 0 acuerdos licitos que se hayan puesto en su conocimien-

to, junto con la documentacién pertinente.
ulante de 1a subrogacion en el caso de que

2. No desaparece el cardcter vinc
n periodo no superior 8

el arrendatario del servicio suspendiese el mismo, por u
seis meses, si la empresa cesante o los trabajadores, cuyos cOntratos de trabajo
tivo de esta suspension, probasen, dentro de

se hubiesen resuelto o no, por mo
los treinta dfas siguientes a la terminacién del plarzo citado, que el servicio se

hubiese reiniciado por ésta © por otra empresa’.
Como puede apreciarse son las obligaciones propias que toda norma subro-

gatoria impone & la nueva empresa, como son, fundamentalmente, la estabili-
dad en el empleo y el mantenimiento de las condiciones de trabajo.

3. Empresas organizadoras del juego del bingo

ia normativa laboral de esta actividad
Colectivo estatal para las Empresas organizad

(64) Cir.art. 44y 64.1 ET.
de 2 de julio de 1993 (BOE de 18 de agosta), siendo su

lectivo publicade por Resclucién de 15 de octubre de
endo regulada la subrogacion también en su art.

(65) Publicado por Resolucitn
antecesor el convenio col
1991 (BOE de 29 de octubre}, si

70 v en téreminos muy similares a los del convenio actualmente en vigor.

aparece regulada en el Convenio
oras del Juego del Bingo (63), en
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el que a través de sy art ;
. .20, y ba shri .
Ci05—, se prevé que: ¥ bajo la riibrica habitual —Subrogacién de servi-
“Con el fi - ‘ : Do ‘
actividad, cual;ldgei ;egular la estabxhdgd en el empleo de los trébajadbres: d .
cios de un Centro d mpresa de Servicios pierda la adjudicacién de | o
Servicios, ¥ m o dc tm.ba_;o por resolucién de contrato de arrend 08 Servi-
categon’a, en sup 1e a asignar al personal afectado a otro puesto dar;nem'o de
Servicios adjudiga?aﬁglg’ 131 trabajador pasard 2 la plantilla de la ;m:rgnslsn;a
el servicio que ~ a Ge
far, la cual d > que venga a desempeiiar o i :
ra recomoci d":’)l;eéi I:ilspetar al trabajador todos los derccp}fos labgrginuf ad ttu-
productor tendrd derezlggn:; EI:mP"eSa’ incluso 1a antigiiedad; en est?e :atst:)we;
Lo clusivamente a recibi : » €
empresa | Teciolr con .
nesp}’ vac:clil(?r;gda?lén de los haberes y partes pr ONrcionZlaésg (c)i g
documentacis S, Integrdndose en el momento en que esté e e pratificacio-
old _1 n, licencias gubernativas y demds requisi n POSesu?n de Ia
t:il;en]-lp‘j'm’ de sus funciones” Tequisitos reglamentarios para
€ la redaccidn algo confy ; d
al igual sa de este precepto se despre
quegl ) ﬁx?:l?d?dreitiz de normas sectoriales que han rvsgull:::;don i‘s:tglslas o
principio de estapilidet e o £ BLC 104 HOTMa subrogatoriaes garantzar el
. - 1 en el empleo. E . arantizar el
rial . . Pico. En este senti
manes::aS::a e{.t_consonamna con el conjunto de ngg;llaasprieg:;mma oo
soaud pecifica estos supuestos aunque con al q . r'cgulado de
egufl’ amente comentimos, gunas peculiaridades que
or un lado, la subrogaci6n se i
? n se impone de £ . e
sa, yaque d ; una forma cie;
nativa gn cu:nl:i :eld;‘cuc_l‘zfcl! del art. 20 se desprende Ia posibilirctlz::;1 Zl:i:: O:do-
trabajador pasard a Ia ;:lintﬁlg ilublr  Empres través de la fGrmula diSyuntiia- 1‘?;
ici ¢ la Empresa iei P . :
v1cug;;tl;ef;enga a desempefiarlo o a 1a gntida(cjiet'?I ﬁlf::ﬁlos adjudicataria del ser-
rm . .
precepts es lauéz; il;lt)rglgatona plantea la dudz de si la verdadera intenci6
Entidad titular del seivi:f: y l;n derecho de opci6n para el trabajador ‘:nt]:-ed?]
10 0 la nueva adjudi 3 ; a
trario, trata de ex . Judicataria del mismo. O
sentarse, ya que p}:;elslarluna dt.lah(_Iad de situaciones posibles que I:::{'fl e
de la empresa cesant n lado, si existe nueva empresa ad_judicatariap | e
sonal pasaré a Ia Emf’»'dpfljsa-ré a la plantilla de aquélla, o en otro caso ed‘pgrsonal
adjudicataria y esta I;.nii d:(tiuI.ar en el supuesto de que no exista nue;alec;mo f:r—
manera directa, titular se haga cargo de la gestién del servicliao c?:
A nuestro juicio, la j :
» $a Interpretacién corr :
segunda, es deci h ecta ante esta dis i
caso de que éztcalrd(i?dd obligado a la subrogacién serd la E{'lltlil:itzl:zﬂﬁ(:e:)e ser la
vicio, salvo que of ida hacerse cargo de manera directa de la gestion dof s ;
dicataria, en cuyo 2;88‘1)1; nuevamente dicha gestién a una nuevagt:rnprl:,-s::l se "
contratista, sta serd la obligada a asumir e] personal de Ia amirgg;
Otro aspecto : . ‘
de la subro, g[;e = dnq:Tadg::j Z‘::jliiz:u elsmdn(])nna de otras consiste en Ia imposicién
ci : . ar del servici i :
Hada Entidad precise o no contratar personallpz: 2;1:1‘:;3:?: ndencia de que la
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i cesivamente

Se produce de esta forma uaria dc;gligac:;: q:: ix:f; rg:u;uta;' ‘f;Entidad e

1 la realidad, ya que, €n ¢ . o

i com.:atfranuevo personal se producird un SObrngll]e::;ed e

lar no precise 1o que posiblemente conducird a la apertura ¢ z sxpedient 0

o Pllaﬂtﬂ.la, : r;%eso roduciéndose de este modo la extincion poue e

T <oty !dltja 1os trabajadores subrogados, efecto éste% q P

i Contl'é'ltozl erseguido por la normativa subrogatona tz;nm (i peral
om0 Zlctco(::l:lri'n ;or elppropio art. 20 en particular, y que como ya e

como §

CanadU all[EHDlII‘leiltE: no es otro quc Ia eStahllldad cn el :rnplen (66)'
Pot lllUmO Cabc SenalaI que una VCZ Ope[ada 1a SubIOgaCléll, el art. 20

l.IllpOIle SeIldaS ObllgaCl()lleS tallto pata cl eﬂlplesaﬂo que cesa en el eI VICIO

como pala el que 5 Sub[oga en Cl mismao, estab‘eméﬂdosc como ObhgaClﬁll

para la 2I‘uple'sa cesaﬂte con tBIIIUHDkDglEL alga El!lilﬁlﬁlil:ﬁ S CoT {ds 3 1]
g 8

(] e du tor enara erel 110 exc uSlVamentc al‘e{.‘.Ibll con Car o asu atlte

]“p! c5Sa 13. lqu dac (ill de y P p p atl ICaC16n
1101 € hab’e es L tes pro| OICIOIIaleS de 1

o, i iudicacién del
) Vagacig:tise:‘l definitiva de obligar ala empresadque plelx(‘)dse;: ;;2; b
: liquide con (

. rsonal se subroga, a que e oo
S'ewwwcly Ct;lgsosgleariales pendientes, en suma que se ﬁrmei :_la fti)z;gdor yysu B
docsi las1 euxtincién definitiva de la relacién 1aboral entre €
cedaalae _

sor empresa (67). ¢l servicio, y que en conse-
nor ié ofx respecto a la empresa que se subroga en | repetido art, 20

CllelICIa asume ].DS uabaladOIBS de la anternor ad_]ud]cat.alla, =

g q p ale ue fuvicra reconocl-
Obll aaa uélla a1¢s etar tOdOS 105 deIBChOS 1ab0f S q

dOS en su a“tet 10T elllptesa, mChlSO 13. alltlgucdad (68) al petsonal bublogad().
ChOS dc IOS UabajadOIGS que debell conser varse, SObi'e tOdO en una norma

subrogatoria, se encuentra el de Ia antigiiedad.

J——

a laboral de lim-
(66) Seria el caso opuesto al contemplado por el art. 13 de la ordenanz

tado mds amriba.
pieza de edificios y locales que hemos comen b, ueenelar s

. . -

6;‘ Ctecinos quc la fl“alldﬂd dE esta Dbhgaclén s CO]ieSpOﬂ.

( ) ET se ﬂqtabie e coOmo la IcSpOIlsablhdad SOhdaIla emp!csa'(lal duranie tres allos, lo
3 C

i i cto 4 Olras Nofmas secto-
i lausible diferencia con respecio d s mas sece”
e supo:fe:: ays. gue de esta forma la nueva ad_luc.‘lu:_a.r;flr;\l ;;c;us la con
g C_ie o namras ai tiempo que los trabajadores ven sansre s e asta
dosd llbll't‘— T;n?rrson;emo de subrogarse, aunque ck:bemasl :::; é:_;as e o,
desr{ri:azérlr:habla de deudas salariales, dejan‘do gucr;xed; s;cguridad B B
o las derivadas -
i ueden ser las d Socky, o e

iy o sa}t?:rzlcﬁfss?il:zs:nemplan en el art. 127.2 LGSS con respec o

les, sin em , 51 8

siones empresariales en general,

io Colec : 2548 ¢
(68) Cir.or: 1'4.(':)' dﬂ CO? ‘fnt]:—m&ns muy similares ia misma obligacidn.

tivo nacional para las empresas de vigilancia ¥
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4, Empresas de contratas ferroviarias

. . N - ol '

Dos han sido principalmente las regulaciones que han recogido en su arti-
culado los efectos laborales acerca del cambio de titularidad en este sector. Por
una parte, el art. 25 del Reglamento de Trabajo de las Empresas de Contratas
Ferroviarias de 31 de julio de 1972 (69), y por otra, los sucesivos convenios
colectivos del sector, siendo el dltimo el XV Convenio Colectivo de Contratas
Ferraviarias (70), cuyo art. 6 vamos a dedicar nuestro analisis an.

Se aprecia en este artfculo una cldsica regulacién de una sustitucién de
empresas contratistas, contempléndose en la misma no sélo la subrogacion en
los derechos y obligaciones de los trabajadores de la anterior contratista, sino
también la imperativa adscripcién de todos ellos a su plantiila, incluyéndose en
esta adscripeidn tanto a los trabajadores con contrato de interinidad como a los
tuviesen suspendidos su contrato por causa predeterminada por la ley (72).

(69) B.O.E. de 15 de agosto. Esta Reglamentacién de Trabajo ha sido prommogada inte-
gramente {Anexo I) por Orden del Ministerio de Trabajo de y de Seguridad Social
de 28 de diciembre de 1994 (BOE del 29) per a que en aplicacidn de lo dispuesto
en 1a disposicidn transitoria segunda del Estatuto de Ios Trabajadores, se prorroga
la vigencia de determinadas Ordenanzas Laborales ¥ Reglamentaciones de
Trabajo. En consecuencia, y por efecto de 1a Disposici6n transitoria 6", no vamos
a entrar en un estudio de esta regulacién aunque sf consideramos oportuno citarla,
con el fin de que pueda observarse las diferencias entre esta regulacién y la con-
vencional. Asi, el art. 25 de este Reglamento de trabajo establecia que: “si a la fina-
lizaci6n de un contrato de prestacién de una obra o servicio POf una empresa auxi-
liar, todas o parte de las funciones desarrolladas por aquélla continuardn prestdn-
dose por otra u olras empresas auxiliares, los trabajadores de la primera empresa
auxiliar que hubieren cesado en su cometido pasarédn a formar parte con el mismo
cardcter que tuvieran de la empresa o empresas auxiliares que la hubieran sustitui-
do, incluso aungue se produjera un intervalo de hasta tres meses entre Ta termina-
cidn de la actuacién de la primera empresa auxiliar y el comienzo de la actividad
de la segunda”,
Publicado por Resoluci6n de la Direccidn Gral. de Trabajo de 31 de julio de 1995
(B.O.E. de 29 de agosto}, y con una vigencia hasta el 31 de diciembre de 1996. Los
inmediatos antecesores de este convenio, el XII Convenio Colectivo publicado
por resolucidn de 20 de mayo de 1992 (BOE de 16 de junio) y el X1V Convenio
publicado por resolucién de 23 de diciembre de 1994 (BOE de 25 de encro), han
repetido la misma regulacién que el actual incluso en el ordinal de su articulado:
el art. 6,
(71) Este art. establece; 1. La nueva empresa que sustituya a la anterior titular de una
concesi6n de contrata, adscribird a su plantifa al personal que perteneciese a la del
centro de trabajo afectado en la sucesion, subrogéndose en las obligaciones y dere-
chos derivados de la relacién laboral existente. Esta adscripeién incluird al perso-
nal que, con anterioridad a la sucesién, tuviera suspendido su contrato de trabajo
por causa legal. De la misma forma se entenders integrado en la plantiila al perso-
nal con contrato de inierinidad y en tanto que su relacidn permanezca vigente”,
Esta regulacion subrogatoria se asemeja en gran medida a la contemplada en et art.
14 del Convenia Colectivo nacional de Empresas de Seguridad.

(70)

(72)
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No obstante se exceptian de esta adscripcin obligatoria los trabajadores
que el mismo precepto indica expresamente (73). Esta exclusién se refiere a dos
situaciones laborales perfectamente diferenciadas de trabajadores que no van a
entrar dentro del 4mbito de aplicacién de la norma subrogatoria. Veamos segui-
damente cada una de ellas.

En el apartado a}, la no inclusién de estos trabajadores se justifica en base
4 que &stos 1o han tenido una adseripeion exclusiva al centro de trabajo subro-
gado, al tiempo gue la empresa que cede 1a adjudicacion de la contrata posce
otros centros de trabajo pertenecicntes al mismo sector de las contratas ferro-
viarias, en los que puede dar ccupacién efectiva a estos empleados, razén por
la cual parece Iogico excluirlos de la subrogacién empresarial,

Por otro lade, en el apartado b), las razones de la exclusion son completa-
mente distintas a Ja situacion anteriormente referida. En este caso se trata de evi-
Lar gue, por efecto de la subrogacidn, determinados trabajadores queden desvin-
culudos de su empresa y pucdan ser endosados, sin causa justificada, a la nueva
contratista, o bien que por esta razdn, se vean abocados a una situacién fraudu-
lenta de desempleo al negarse la nueva adjudicataria a integrar en su plantilla a
estos trabajadores para los que sf existle trabajo en su empresa de origen.

Para tratar de paliar esta situacion, se establece un limite de cuatro meses
anteriores a la conocida determinacién de la contrata (74), por debajo de los
cuales queda sin efecto la subrogacion empresarial. Ademds se impone el requi-
sito esencial de que la empresa que pierde la concesién no tenga otro centro de
trabajo dedicado a esta actividad en el que sus trabajadores puedan continuar
trabajando, es decir que la contratista cedente carezca en la prictica de activi-
dad dentro de este sector, y por lo tanto sus trabajadores queden desvinculados
laboralmente a causa de esta rescisidn (75), lo gue es contrario al espiritu de
toda norma subrogatoria en general y de ésta en particular.

{(73) “a) Aquellos trabajadores y trabajadoras que, por la especifica funcién que reali-
zan, superan en su actividad el limite del centro de trabajo, que extienden a la tota-
lidad de la empresa, y siempre que ésta, al momento de Ia sucesién, mantenga su
actividad dentro del sector £n otro u otros centros de trabajo. b) Trabajadores y tra-
bajadoras de la empresa sucedida que hayan sido contratados, trasladados o des-
plazados al centro de trabajo afectado cuatro meses antes de la fecha prevista para
la terminacién de la concesién de la contrata, salvo cuando fa empresa sucedida no
tuviera ningdn otro centro de trabajo ni, en consecuencia, fuera a continuar su acti-
vidad, en aquel momento, dentro del sector”. Y finalmente afiade: “En ambos
casos, los trabajadores o trabajadoras comprendidos en tales situaciones continua-
rdn adscritos a la plantilia de la empresa sucedida™,

(74) Este es un dato importante a tener en cuenta, ya que si se desconoce la fecha exac-
ta de la terminacién de la concesién, podria destruirse la mala fe por parte de la
contratista cedente, tratando en tal caso de un evento sobrevenido gue excluye, en
principio, cualquier indicio de simulacidén o fraude de ley.

(75) Posiblemente se cerraria la empresa y se abrirfa un expediente de despido colecti-
Vo por causas objetivas.
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Otro aspecto que conviene destacar de este Convenio Colectivoes el que
recoge en el dltimo pdrrafo del apartado 2° de su art. 6, relativo a los represen-
tantes de los trabajadores (76). Al respecto, se impone al nuevo adquirente de
la contrata no sélo 1a subrogacién de los trabajadores sino también la de sus
representantes legales, por el lapso de tiempo por el que inicialmente estaba
previsio su mandado, al término del cual habrd de celebrar nuevos comicios
electorales, en los que estos representantes subrogados podrén participar con-
juntamente con el resto de los trabajadores pertenecientes a la plantilla de la
empresa adjudicataria, a la cual pertenecen ya de pleno derecho.

Esta regulacién supone una importante y plavsible novedad en este tipo de
normas ya que evita cualquier controversia acerca de 1a vigencia del mandato de
los representanies de los trabajadores afectados por una subrogacién empresarial.

IV. EL CAMBIO DE CONCESIONARIO: NORMATIVA SECTORIAL
APLICABLE

Al igual que sucede en la esfera juridico-privada, en Ia esfera jurfdico-
publica, presidida por la legislacién administrativa, se suceden igualmente
situaciones muy préximas a las conternpladas por el supuesto de hecho del art.
44 ET, y que por encontrarse en el lfmite de la asimilacién de los efectos subro-
gatorios contenidos en la norma laboral bédsica, se han establecido una serie de
normas especificas que regulan directamente tales situaciones de sucesién de
concesionarios, con el fin de asimilar los efectos tuitivos garantizados por la
norma sucesoria bdsica a estos supuestos de cambio de empresas concesiona-

rias de determinados servicios o actividades.

Pese a que las concesiones administrativas se rigen en su préctica totalidad
por sus respectivos Pliegos de Condiciones —a los que mds tarde haremos alu-
516 i
rcgulacxon especifica a través de la correspondiente normativa sectorial y que
seguidamente estudiaremos. ‘

1. Recaudacién de‘impuesti')s ¥ exacciones ﬁnmicipales, .

Esta actividad se regula en el art. 59.2 de la Ordenanza Laboral para los
Recaudadores de Exacciones Municipales (77). La posibilidad de realizar esta

(76) “Los Delegados/as de personal o, en su caso, miembros del Comité de Empresa del
centro de trabajo afectado por la subrogacidn, continuardn en su mandato hasta la
terminacién del mismo por el plazo para el que resultaron elegidos/as, sin perjui-
cio de su cese por las causas y procedimientos que establece la ley”.

(77) Aprobada por G.M. de 7 de febrero de 1975, en la que se establece que “al cese de
un recavdador, se hard cargo de la plantilla de su oficina aquel que le sucede, cuan-
do se trate de otro recaudador que, como empresario, continte la funcién recauda-
toria, no estando obligada la propia Corporaci6n titular de los impuestos a subro-
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actividad recaudatoria a través de la via concesional, es contemplada por 1a
propia legislacién sobre Régimen Local, arts. 256 ¥ 258 del Reglamento de
Haciendas Locales (78) junto a la posibilidad de la gesti6n municipal directa
(79). :

En caso de concesion, se dispone la aplicacion de los efectos propios de la
normativa subrogatoria general, cuando se opera el cambio de empresario
recaudador con ocasi6n del rescate de la concesién del servicio recaudatorio.
En cambio, cuando se municipaliza el servicio ¥ el propio ayuntamiento pasa a
gestionarlo directamente, la corporacién no se subroga (80).

2. Referencia especial al rescate ¥ subrogacién “ope legis” de las oficinas
de recaudacién de contribuciones e impuestos estatales

La situacién que seguidamente vamos a analizar, constituye un ejemplo
significativo de proceso subrogatorio de un servicio de naturaleza piiblica ges-
tionado a través de concesiones administrativas, el cual es operado a través del
rescate de dichas concesiones administrativas ¥y posterior adscripcidn de los tra-
bajadores contratados por los concesionarios que ostentaban la titularidad en la
gestién indirecta de tales servicios recaudatorios; pero con la particularidad de
haberse realizado todo el proceso —rescate ¥ subrogacién— mediante disposi-
ciones reglamentarias de cardcter general, junto con otras particularidades que
seguidamente comentamos.

Esta actividad recaudatoria a la que nos referimos fue establecida a través
del art. 31 det Estatuto Orgénico de la Funcién Recaudatoria (81), que contem-
plaba la gestidn indirecta de tales servicios mediante o que en €] se denomina
“encomienda de servicio” a las Diputaciones Provinciales, Ias cuales, como
tales concesionarias, nombraban a su vez a los propios Recaudadores de Zona,
quienes recibfan la calificacién de “Srganos de recaudacién” en virtud de lo dis-
puesto en el art. 8 del citado texto legal (82).

Con ocasi6n de la entrada en vigor del Real Decreto 1327/1986, de 13 de
junio, se elimina este sistema de gestién indirecta, al disponer ¢l péarrafo pri-
mero de su art. 1 que:

garse en las obligaciones del cesante, si efectda dicha recaudaci6n por rr.lcdio de
sus funcionarios y se hace cargo de la misma directamente, viniendo obligada en
cambic a la subrogaci6n citada, cuando la funcién recaudatoria deba efectuarla por
medio de personal con el que haya de concertar contrato laboral...”,

(78) Aprobado por Decreto de 4 de agosto de 1952 (BOE de 7 de octubre). _

(79} Vid. STCT de 6 de octubre de 1987 (RA-20801) y 8TSJ de Andalucia (Sevilla) de
27 de septiembre de 1991 (RA-5200).

(80) Vid. SSTCT de 1§ de diciembre de 1984 (RA-9766), 28 de mayo de 1986 (RA-
3740), 18 de julio de 1986 (RA-6529), y la de 22 de marzo de 1988 (RA-2061).

(81) Aprobado por Decreto 3286/1969, de 19 de diciembre. )

(82) Disposicion reiterada por el art. 6 del Reglamento General de Recaudacidn, apro-
bado por Decretos 3154/1968, de 14 de noviembre.

e ————
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“Las Delegaciones y Administraciones de Hacienda asumirdn directamen-
te la gestién recaudatoria conducente a la realizacién ejecutiva de los créditos
y derechos del Estado y sus organismos auténomos, previendo expresamente
que tanto los recaudadores de Hacienda como los recaudadores de zona dejarén
de ser 6rganos de recaudacién”.

De esta forma se transforma la modalidad de gestidn, de indirecta a direc-
1a, de los mencionados servicios, Io que conlleva un cambio en la titularidad de
los mismos, habiendo sido operada ésta a través del correspondiente rescate de
las concesiones o “encomiendas de servicio” que al efecto hubieren sido otor-
gadas a los recaudadores de zona. Rescate éste que, por haberse establecido
mediante una disposici6n reglamentaria de cardcter general, podriamos califi-
car como rescate “‘ope legis”. e e

Con esta revocaci6n surgi6 la incertidumbre acerca de las consecuencias
laborales que tal medida conllevaria con respecto a los empleados que presta-
ban sus servicios como auxiliares en las ya extintas oficinas de recaudacién de
tributos, motivada principalmente por la inexistencia de una regulacion secto-
rial similar a la que hemos visto anteriormente de impuestos-y exacciones
municipales unida al diferente origen del cambio de titularidad, puesto que aqu{
no se trata de la sustitucién de recaudadores sino de la extincién “ex lege” de
un servicio que se estataliza, '

No obstante, esta situacién de incertidumbre quedaba apareniemente
resuelta por la Disposicién Adicional 2* del propio R.D. 1327/1986 (83), de Ia
que conviene resaltar que su tercer pérrafo establecta que:

“para el personal que no tuviera previamente la condicién de funcionario,
su adscripcidn s6lo podrd realizarse en régimen de contrataci6n laboral”.

En este sentido cabe sefiatar que la adscripcidn se realizard mediante con-
tratacién laboral, salvo para el personal que no tuviera previamente la “condi-
cién de funcionario”, lo cual obliga a una doble reflexidn.

Por una parte, los auxiliares de los recaudadores, sélo podran acceder a las
respectivas Delegaciones y Administraciones de Hacienda mediante contrata-
cién laboral. Y por otro lado, el hecho de Ia asuncién de la actividad recauda-
toria por la propia Administracidn concedente —M° de Economia ¥
Hacienda— y asimilacion de los efectos subrogatorios similares a los contem-
plados en determinadas regulaciones sectoriales —Disposicién Adicional 2°—
1o puede otorgar a los trabajadores afectados por dicha condicién de funciona-
rio, dado que el acceso a dicha condicién se encuentra supeditado a la corres-
pondiente regulacién administrativa de ingreso en la Funcién Piblica, y de no

{83) Al disponer que “por Orden del Ministerio de Economfa y Hacienda se determj-
nard el procedimiento para, en funcién de las necesidades de personal de las uni-
dades administrativas que se establezcan en Delegaciones y Administraciones de
Hacienda a que se refiere el art. 2 de este Real Decreto, adscribir a las mismas a
los Recaudadores y personal auxiliar de recaudacién de las actuaciones Zonas
recaudatorias que opten por dicha adscripei6n y cumplan los requisitos y condi-
ciones que se establezcan al respecta™.
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ser asf, podria incurrirse en fraude de Jey al pretender acceder a dicha condicién
mediante una via subreplicia y no contemplada por 1a propia normativa admi-
nistrativa reguladora de la materia (84).

Como resultado de lo anteriormente expuesto, se dict6 por el Tribunal
Suprema la sentencia de 9 de julio de 1991 (RA-5879) por la que se resolvian,
en sentido estimatorio, las pretensiones sobre reconocimiento de antigiiedad y
categorfa profesional, en relfacin con la existencia —o inexistencia— de un
supuesto de subrogacidn empresarial subsumible en el art. 44 ET, derivado del
proceso de adscripeidn del R.D. 1327/1986 y normas complementarias.

A este fin, la citada resoluci6n judicial entendid, sin apartarse de la linea
previamente establecida por las sentencias de Ia misma Sala 4* del Tribunal
Supremo de 13 de marzo de 1990 (RA-2069) y 10 de junio de 1991 (RA-5141),
que “el régimen de adscripcidn que establece el R.D. 1327/1986 en la medida
en que éste se configura como una mejora sobre las garantias generales, simi-
lar a la que, para supuestos anélogos, se ha contemplado en determinadas regu-
laciones sectoriales... el ofrecimiento de una opcién por la adscripeién, lleva
asi, necesariamente implicita, una oferta de conservacién de la relacién laboral,
por lo que (se) admite un régimen subrogatorio especial”.

Pese a este reconocimiento de un régimen subrogatorio especial, tanto la
sentencia de 13 de marzo de 1990 como la de 9 de julio de 1991, sefialaron que
el Ministerio de Economia y Hacienda “no se subroga en la titularidad de las
empresas que venfan realizando Ia gestion recaudatoria”, al estimar que “faltan
los presupuestos necesarios para que se produzca una sucesién de empresas
(85)", por lo que se admitian que esta reconocia plenamente la conservacién de
todos los derechos laborales que comporta una sucesién empresarial en el sen-
tido que dispone el art. 44 ET, como asi sucede con las reclamaciones de anti-
giiedad y categoria profesional objeto del litigio.

(84) Sobre las condiciones de esta adscripcién vid. la O.M. de 23 de septiembre de
1987, por la que se desarroliaba la mencionada Disposicién Adicional 2", asf como
la Resoluci6n de la Subsecretarfa de Economfa y Hacienda de 25 de septiembre de
1987, por la que se convocaba el correspondiente concurso para adscripcion a las
respectivas delegaciones de Hacienda.

(85) Sobre Iz falta de presupuestos necesarios para Ia que se produzca una sucesién tal
¥ como se estipula en ¢l art. 44 ET, la propia sentencia fundamenta su resolucién
en que “la actividad de los recaudadores de zona constituia una tipica gestién indi-
recta de una funcién piblica... que fue realizada con medios y organizacién propia
de los recaudadores, que no retornan a la Administracién, al reasumir ésta la ges-
tién del servicio de recaudacion... de acuerdo con 1z doctrina que distingue entre
concesiones administeativas que llevan aparejada la entrega al concesionario de Ia
infraestructura u organizacién empresarial basica para la explotacién del servicio,
supuesto en ei cual la transmisién de la concesién o su asuncidn por la
Administracion, darfa lugar a la subrogaci6n del art. 44 del Estatuto de aquellas
otras concesiones, en que por no concurrir la puesta a disposicion de los elementos
patrimoniales bésicos de la explotacién, se carece de presupuestos necesarios para
apreciar una sucesién de empresas y por ello es inaplicable el preceplo citado”.
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A este respecto, el Tribunal Supremo ha reconocido Unicamente la prime-.
ra de las pretensiones —antigiiedad—, declarando, con-respecto.a la segunda,
que la categoria a la que hace referencia la O.M. de 23 de septiembre de 1987
“hay que entenderla referida, exclusivamente, a los destinos disponibles, pero
no a la categoria personal que los trabajadores disfrutaban en su empresa pre-
cedente, pues asf lo exige Ia opcién que les concede la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 1327/1986"

3. La subrogaci6én en los pliegos de condiciones

Las concesiones administrativas constituyen una de las modalidades con-
tractuales existentes dentro de la contratacién piiblica y que con mayor profu-
si6n ha sido desarrollada en la prictica administrativa para la realizacién de las
actividades y servicios legalmente encomendados y cuyo contenido se rige por
un conjunio de cliusulas que conforman el denominado “Pliego de
Condiciones (86)".

El establecimiento de aspectos laborales, dentro del elenco de cldusulas
que articulan los pliegos de condiciones de las concesiones administrativas,
arranca pricticamente desde el propio origen de la figura concesional. De esta
forma, ya en la Ley General de Ferrocarriles de 13 de abril de 1977 se estable-
cian algunas normas de contenido laboral ~—arts. 25 y 60— en relaci6n con las
concesiones del sector, as{ como en el art. 25.3 del Reglamento de 24 de mayo
de 1878 por ¢l que se desarrollaba la antecitada Ley de Ferrocarriles.

Con 1a evoluci6n experimentada en la regulacién de los contratos adminis-
trativos en general y de las concesiones en particular, los aspectos laborales
dentro de éstas pasaron a estar contenidas en el seno de los propios pliegos de
condiciones de cada concesién. No obstante hay que resefiar que esta circuns-
tancia no siempre se produce ni la inclusién se realiza en los mismos términos.
Circunstancias éstas que han dado lugar a innumerables situaciones de muy
diversa indole sobre la aplicacién de medidas subrogatorias de caricter laboral
en los pliegos de condiciones.

Por elio, interesa traer a colacién algunas sentencias que se han pronuncia-
do al respecto, caracterizadas sobre todo por ser una postura ya superada pero
que pone de relieve la falta de unidad de criterios y la inseguridad juridica (87)

{86) El cual podrfa definirse como el documento en el que se recogen con cardcler gene-
ral las obligaciones de ambas partes (Administraci6én y contratists) y ciertas cldu-
sulas de estilo tales como garantias convencionales, responsabilidades y cléusulas
compromisarias”. Cfr. Garcia-Torres Entrala, A. “Pliego de condiciones™ en
Diccionario jurtdico, Granada, 1985, pg. 305. Con mayor amplitud vid. Villar
Palas{, J.L., “Concesiones administrativas”, Nueva enciclopedia jurldica Seix (vol.
1V), Barcelona, 1952.

(87) Sobre esta falta de unidad, vid. la conocida sentencia del Tribunal Constitucional
66/1987, de 21 de mayo.
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que ha presidido esta materia hasta fechas muy préximas en las que han comen-
zado a concretarse algunos extremos, sobre todo a raiz de la STS de 5 de abril
de 1993 a la que después nos referiremos.

De entre estas controvertidas sentencias, llama la atencién la STCT de 20
de julio de 1983 (RA-7176) y mis recientemente la STSJ (C.Valenciana) de 7
de julio de 1992 (RA-3941) al sefialar “que en el caso concreto de 1a concesién
que se extingue, la anterior no depende, como es el supuesto normal de aplica-
cién del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores de la transmisién de un patri-
monio, utillaje o cualquier medio material u organizacién empresarial (88) por
cuanto la actividad objeto de la concesién tiene una autonomia funcional sufi-
ciente para delimitar Ia transmisién de una unidad econdémica susceptible de
explotacién, ni depende tampoco de que tal obligacion de subrogacion figure
en el pliego de condiciones del concurso en la medida que se trata de una obli-
gacidn directamente establecida por la Ley (89) con efectos ope legis, ya que
Ias cldusulas del pliego de condiciones no bastan por si mismas a excluir la apli-
cacion de una norma imperativa como es la contenida en el arl. 44.1 del
Estatuto de los Trabajadores (90), cuyo cumplimiento y aplicacién efectiva pre-
valece sobre las eventuales manifestaciones contenidas en los pliegos de con-
diciones (91)”.

Y en términos muy similares se ha pronunciado el mismo Tribunal, en su
resolucion de 29 de noviembre de 1991 (RA-6359), al estimar que es intras-
cendente “que la existencia o0 no de trabajadores a transferir se haya hecho
constar en ¢f pliego de condiciones de la contrata en cuanto que ello serfa tanto
como hacer depender una norma imperativa cual es la estatutaria que contem-
plamos, de Ia voluntad unilateral de un tercere, o de un simple requisito admi-
nistrativo, 1o que es contrario al espiritu y a Ia letra de la norma a aplicar (92)".

Como respuesta a esta situacién y para otorgar una respuesta juridica a la
misma, es indispensable traer a colacién la sentencia del Tribuna! Supremo de
5 de abril de 1993 (RA-2906) y que a confinuacién comentamos.

(88) Cfi. S. del Tribunal Supremo 9 de julio de 1987 (RA-5123).

(89) Cifr. art. 1090 del Cédigo Civil.

(90} Vid. SSTS de 25 de febrero de 1988 (RA-948) y 19 de junio de 1989 (RA-4813).

{91} Vid. STCT de 13 de marzo de 1988 (RA-1668).

(92} El mismo criterio es mantenido por la STS de 5 de junio de 1986 (RA-3476), as{
come por las sentencias del TCT de 26 de febrero de 1987 (RA-4330), 7 de julio
de 1987 (RA-15343) y 23 de julio de 1987 (RA-16808).

Aspectos laborales del cambio de titularidad en los supuestos de rescate de concesiones 15

V. HACIA LA SOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE ESTOS
SUPUESTOS: LA STS DE 5 DE ABRIL DE 1993.

Esta sentencia resuelve el recurso de casacion para la umﬁcamén de doc-
trina, planteado ante un supuesto de subrogacién empresarial de una concesién
administrativa de limpieza. El objeto del recurso consistfa en la diferenie inter-
pretacién que se habia observado en sentencias de un mismo Srgano judicial
ante supuestos de idéntica naturaleza (93).

Como solucion a este conflicto, el Alto Tribunal proclamé dos ideas fun-
damentates. De un lado, entendié que “cuando el duefio de 1a actividad sea un
ente administrativo que Ia adjudique mediante concesién o contrata, los pliegos
de condiciones pueden ocuparse —y generalmente lo hacen— sobre la asigna-
¢i6n de personal de los adjudicatarios anteriores a los sucesivos, imponiendo la
subrogacién del adjudicatario en los contratos de trabajo; lo cual es posible, no
porque se deja a la discrecional voluntad del ente piiblico la posibilidad de esta-
blecer o no la subrogacién que se impone ope legis; sino porque, en tal caso, el
pliego de condiciones lo que haria serfa perfilar el objeto de la concesi6n y des-
pejar, de antemano, cualquier duda que pudiera plantearse al respecto y, sobre
todo, poner de manifiesto la asuncidn de la obligacién de subrogarse, por parte
de la empresa concesionaria, por la via contractual que ofrece la
Administracién en su convocatoria”.

La segunda de las ideas que apunta esta sentencia, y sin duda la mas con-
cluyente, es la que se establece en los siguientes términos: “no hay transmisidn
de empresa, no hay sucesién de empresa, no se estd ante el supuesto del art. 44
del Estatuto de los Trabajadores y, por ende, no hay subrogacién empresarial
cuando... no se transmite la unidad productiva que la determina y define y cuan-
do ni la normativa sectorial, ni el eventual pliego de condiciones dan trata-
miento juridico a la cuestién”.

Como puede advertirse facilmente, el Tribunal Supremo se decanta, a tra-
vés de esta sentencia, por una solucién contraria a la aplicacién directa e inme-
diata de la normativa subrogatoria a estos supuestos de cambio de contratista

{93) De conformidad con lo establecido en los arts. 216 y 221 de Ia vigente Ley de:

Procedimiento Laboral, para que pueda plantearse el recurso de casacién para la’
unificacién de doctrina, se precisa la concurrencia de dos sentencias contradicio-
rias dictadas en suplicacidn por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia. En el recurso de referencia, las dos sentencias que aparecen como con-
tradictorias son ambas de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, concretamente Ia de 21 de junio de 1991 y 1a de 29 de
noviembre de 1991 (RA-6359), y también ambas fueron dictadas en suplicacion de
sendas sentencias de los Juzgados de lo Social de Alicante mimero 2 -sentencia de
30 de mayo de 1990~ y mimero 4 —sentencia de 10 de julio de 1990~ respectiva-
mente; sobre reconocimiento de antigliedad tras un proceso de subrogacién empre-
sarial de empresas contratistas de limpieza que se suceden en la concesion admi-
nistrativa del servicio de limpieza de un ayentamiento.
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—o concesionario— al no cumplirse los requisitos necesarios —objetivos y
subjetivos— en los procedimientos de cambio de titularidad en la gestién indi-
recta —piibiica y privada— de servicios.

No obstante, la sentencia deja sobre el particular una puerta abierta en aras
de la protecci6n de los derechos laborales y del principio de estabilidad en el
empleo, aurque precisando al respecto dos consideraciones fundamentales.

Por un lado seiiala que las eventualidades medidas laborales de naturaleza
tuitiva, que pudieran contemplarse al respecto, deberdn estar contenidas de
manera explicita en los correspondientes pliegos de condiciones, para los
supuestos de cambio en la titularidad de una concesién administrativa, o bien
en la normativa sectorial en los casos de las empresas contratistas.

Ello implica que la no mencidn a los referidos efectos subrogatorios en el
pliego de condiciones o norma sectorial, determina autométicamente la inexis-
lcncia de fenémeno subrogatorio alguno, dejando de esta forma a los trabaja-
dores afectados por el cambio de titular al margen de la cobertura legal conte-
nida en el art. 44 de nuestra norma social bisica.

Esta solucién jurisprudencial pone de manifiesto el criteric del Alto
Tribunal de no estimar aplicable una norma de rango legal, imperativa y de
Derecho minimo por naturaleza como es €l art. 44 ET, ante el eventual silencio
—0 negativa— que una norma, contrato o pacto pueda estzblecer sobre los
efectos laborales que una medida como la rescisién de una contrata o concesién
conlleva. :

Esta solucidn, sin duda, se opone diametraimente al principio de jerarquia
normativa que contiene el art. 3 ET, ya que una norma convencional no puede
contravenir lo dispuesto en un precepto legal, méxime cuando ante un conflic-
to normativo de esta indole, resulta ademds mds favorable el contenido de la
disposicién legal y de mayor rango, que lo establecido en la norma sectorial o
en ¢l contrato administrative, lo que por aplicacion del apartado 3° dei art. 3ET
debe resolverse en favor de la primera.

Por otra parte, la misma sentencia indica que, de contemplarse los efectos
tuitivos propios de la regulacién subrogatoria, se entiende que ello es asf por
acuerdo entre las partes intervinientes en la traslacién de la contrata o conce-
sidn —Administracién, empresarios y trabajadores—, ya sea a través de los
pliegos de condiciones o de Ia normativa sectorial que asuma tales garantias, y
no por aplicacién de los mismos del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores.

EL CONTENIDO DEL CONTRATO DE APRENDIZAJE .
(COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL '
- SUPREMO DE 12 DE FEBRERO DE 1996) -

POR Susana BARCELON COBEDO(*)

SUMARIO: 1. Antecedentes de heche.- Ii. Andlisis de las cuestio-
nes juridicas: 1. Finalidad del contrato de aprendizaje: formacidn
0 insercién profesional: A) Edad del trabajador aprendiz y dura-
cién del tiempo dedicado a la formacién.- B) Proteccién social Y
retribucién salarial del trabajador aprendiz.- 2, Posibilidad legal
de un tratamiento diferente del trabajador aprendiz: exclusion del
dmbito del Convenio Colectivo. 3. La formacién segiin Convenio
Colectivo y la formacidn, prevista en la Ley. 111, Conclusién.-
IV.Anexo.

1. ANTECEDENTES DE HECHO

Por la Federaci6n Estatal de Banca y Ahorro de Comisiones Obreras (en lo
sucesivo FEBA CC.00) se plantea, ante la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, demanda sobre Conflicto Colectivo contra la Caja de Ahorros ¥
Pensiones de Barcelona “La Caixa”. Basa la demandante su causa de pedir, de
una parte, en el reconocimiento a los trabajadores contratados mediante la
modalidad de aprendizaje —concretamente 897 trabajadores— del derecho a
percibir las ayudas de estudios para empleados y para hijos de empleados regu-
lados en el artfculo 61.5 del XTI Convenio de Empleados de Cajas de Ahorros
(1), en el artfculo 22 del Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro (2) y en el art(-

(*)} Profesora de Derecho del Trabajo (Universidad Carlos III de Madrid),

(1) Articulo 61.5 del XIII C.C. de Empleados de Cajas de Ahormros (BOE 4 de mayo
de 1982), “Ayudas a empleados.- A los empleados que cursen estudios de
Ensefianza Media , Universitaria y Técnicos de Grado Superior y Medio, la
Institucidn les abonard ¢l 90 por 100 de libros y matriculas, Los que cursen el
COU, podrén optar entre percibir esta ayuda o la prevista para hijos que estudien
este mismo curso.” . i

(2) Articuio 22 del C.C. de Cajas de Ahorros (BOE 13 de mayo de 1992), * Ayuda a
Ia formacién de hijos de empleados: , ‘ .
I Sederogael articulo 61 del EECA regulador de la ayuda para estudios, en fos

puntos especificamente destinados a la ayuda de cstudios para hijos de
empleados, cuya cuantfa serd de 45,000 pesetas por hijo para el afio 1992,
aplicdndose para los afios 1993 y 1994 los incrementos correspondientes a la



