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ASUNTO: CONTRATACION/SUCESION DE EMPRESA

Sucesion de empresa en contrato de gestion de servicios

publicos.
315/12
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I. HECHOS. ANTECEDENTES

Por el Ayuntamiento de referencia se nos plantean cuestiones relativas ala
subrogacién de trabajadores en un contrato de gestién de servicios publicos.

Il. LEGISLACION APLICABLE

#% Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET),

#% Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por RD
legislativo 3/2011.
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[ll. FONDO DEL ASUNTO

El articulo 44 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), regula la
“sucesiéon de empresa’, determinando en sus apartado 1y 2 lo siguiente:

“1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autbnoma no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en
su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion
social complementaria hubiere adquirido el cedente.”

2. A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe
sucesiéon de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica
gue mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o
accesoria.”

3.

A pesar de que la Jurisprudencia en torno a dicho precepto no ha sido en todo
momento unanime, se ha ido consolidando a lo largo del tiempo una interpretacion del
precepto sobre la base de concretar y definir el alcance vy significado de los distintos
conceptos que contiene, interpretacion doctrinal que podria resumirse del siguiente
modo:

En primer lugar debe quedar claro lo que hay que entender por empresa, centro de
trabajo o unidad productiva auténoma. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de marzo de 1997 define la actividad empresarial como aquella precisada de “un
minimo soporte patrimonial que, como unidad organizada, sirva de sustrato a una
actividad independiente”.

En cuanto a la subrogacion, la Jurisprudencia establece que es necesario, en primer
lugar, que se produzca una sucesion de empresarios, y en segundo término, que el
cedente entregue al cesionario la infraestructura o elementos patrimoniales
fundamentales de la organizacién empresarial para la prestaciéon del servicio
(Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1998). Por su parte, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1997 sentaba la doctrina de que la
subrogacién solo podria producirse “...conforme a lo dispuesto en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, cuando se produzca la transmision al nuevo
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concesionario de los elementos patrimoniales que configuren la infraestructura u
organizacion empresarial basica para la explotacién, pero sin que exista aquella
cuando lo que hay es una mera sucesion temporal de actividad sin entrega del minimo
soporte patrimonial necesario para la realizacion de esta”.

En el caso concreto de las concesiones administrativas o contratos de servicios, la
sucesiéon de empresas tiene un tratamiento distinto si la concesién supone, o no, la
transmisién de una organizacién empresarial. En el primer supuesto, si la concesion
comporta la entrega de la correspondiente organizacion empresarial, la
finalizacion de aquella seguida de la adjudicacién a un nuevo concesionario,
produce la subrogacion empresarial y se mantienen, por tanto, los contratos de
trabajo (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 1 de febrero de
1994).

Entonces, si la concesién administrativa se produce sin puesta a disposicién del
concesionario de organizacién empresarial sino que ésta la aporta el concesionario, la
subrogacién no se produce.

Por Gltimo, cabe citar por su relevancia en relacién con la consulta planteada, sendas
Sentencias del Tribunal Supremo, de 30 de septiembre de 1999 y de 7 de febrero de
1991, respectivamente, que admiten, la primera, la subrogacién cuando asi se
prevea en el Convenio Colectivo del sector o ramo de que se trate; y la segunda, si
la impone el Pliego de Clausulas Administrativas del concurso para adjudicar la
concesion, entendemos en este caso poco significativo el hecho de que se trate, bien
de una concesién o bien de un contrato de servicios.

Por su parte la STS, Sala 42, en Sentencia de fecha 29 de mayo de 2008, ha
analizado la aplicacion y efectos del articulo 44 del ET, reflejando el estado actual de
la interpretacion jurisprudencial de la normativa comunitaria al respecto:

...1).- La jurisprudencia tradicional de esta Sala Cuarta del Tribunal Supremo vino
manteniendo desde hace varios lustros que para que exista la transmisiéon de
empresas regulada en el art. 44 del ET no basta con el hecho de que trabajadores de
una entidad empresarial pasen a prestar servicio a otra compania diferente, pues es
de todo punto necesario ademas que se haya producido "la transmisién al cesionario
de los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizacion
empresarial basica de la explotacién”. Este criterio se ha mantenido en las sentencias
de 5 de abril de 1993 , 23 de febrero de 1994, 12 de marzo de 1996, 25 de octubre de
1996 , 15 de diciembre de 1997 , 27 de diciembre de 1997 , 24 de abril de 1998 y 17
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de julio de 1998; asi como en las mas recientes 29 de febrero del 2000, 30 de abril del
2002 (ésta dictada en Sala General), 17 de mayo del 2002 , 13, 18 , 21 y 26 de junio
del 2002 , 9 de octubre del 2002, 13 de noviembre del 2002, 18 de marzo del 2003 y 8
de abril del 2003, entre otras.

2).- Es cierto que esta doctrina ha sido reformada a partir de la sentencia de esta Sala
de 20 de octubre del 2004, a la que siguieron las de 21 de octubre del 2004, 27 de
octubre del 2004 y 26 de noviembre del 2004, las cuales aceptaron los criterios que,
respecto a la sucesiéon o transmision de empresas, ha establecido el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en diferentes sentencias, entre las que cabe mencionar
las de 11 de marzo de 1997 (caso Siizen) , 10 de diciembre de 1998 (caso Hernéndez
Vidal), 10 de diciembre de 1998 (caso Sanchez Hidalgo) , 2 de diciembre de 1999
(caso GC Allen) , 26 de septiembre del 2000 (caso Didier Mayeur) , 25 de enero del
2001 (caso Liikenne), 24 de enero del 2002 (caso Temco) y 20 de noviembre del 2003
(caso Carlito Abler) .

Estas normas comunitarias dieron lugar en nuestro pais a la modificacién del art. 44
ET que dispuso la Ley 12/2001, de 12 de julio. Esta Ley no modificé la diccién inicial
del nimero 1 de este art.44, con lo que sigue diciendo esta norma que "el cambio de
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
auténoma no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del anterior...". Pero si introdujo en este art. 44 un nuevo numero 2 en el que se
establece lo siguiente: "A los efectos de lo previsto en el presente articulo se
considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmisién afecte a una
entidad econbébmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o
accesoria".

La antigua STS de 5 de abril de 1993, dictada para unificacién de doctrina, en relacién
a los criterios para determinar cuando en la contratacién o concesion de servicios por

la Administracién existe subrogacién o sucesion de empresas, nos decia:

“...No hay en la Sala, en los términos en que se ha visto, una linea uniforme en su
jurisprudencia, sino criterios que, a veces, se contradicen. Ello obliga a plantear, en
este recurso de casacion para la unificacion de doctrina, qué solucién es la que
legalmente debe ser aplicada ante estos supuestos de contratas de servicios publicos
que, ininterrumpidamente o no, se suceden en las Administraciones Publicas. Las
ideas que dominan son estas: no hay transmisién de empresa, no hay sucesién de
empresa, no se esta ante el supuesto del art. 44 ET y, por ende, no hay
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subrogacién empresarial cuando, como aqui ocurre, no se transmite la unidad
productiva que la determina y define y cuando ni la normativa sectorial, ni el
eventual pliego de condiciones dan tratamiento juridico-laboral a la cuestién.”

El hecho de que una empresa sustituya a otra en la ejecucién de un contrato, no
supone la transmisién automatica de una unidad productiva auténoma, y por tanto
no se dara, de forma automatica también, la obligacién del nuevo adjudicatario en
subrogarse en el personal que el anterior adjudicatario tuviere adscrito al mismo. Es
preciso que se den esas circunstancias exigidas en el articulo 44 del ET, y matizadas
o interpretadas en la jurisprudencia que hemos resefiado. En nuestra opinién, en base
precisamente a los argumentos que anteceden, no se da esta sucesién de empresa
en los contratos de servicios vy si en los contratos de gestién de servicios publicos Sin
embargo, hay que resaltar que al margen de que exista o no obligacién legal de
subrogacién (al amparo del articulo 44 del ET), lo cierto es que el articulo 25 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado por RD
legislativo 3/2011, establece que en los contratos del sector publico podran incluirse
cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion.
Asimismo, el articulo 115.2 del TRLCSP dispone que en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se incluiran los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato y las deméas menciones requeridas
por esta Ley y sus normas de desarrollo.

Segln se desprende de lo que ordenan las normas comunitarias y estatales que
resefiadas, es evidente que para que se pueda apreciar la existencia de sucesion
de empresa, conforme a las mismas, es de todo punto necesario que se haya
producido la transmisiéon de una "entidad econémica" formada o estructurada
por "un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdémica". Es claro, por consiguiente, que si no se produce la cesiéon de ese
conjunto de medios organizados dificilmente podra existir traspaso o sucesion de
empresas. De ahi que, en principio, no puede calificarse de traspaso o sucesién de
empresa la mera cesion de actividad o la mera sucesién de plantilla.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1991 nos dice:

“...Ahora bien, es obvio que en el presente caso no hay sucesiéon de empresas; lo
qgue hay es el fin de una concesién administrativa y el nacimiento de una nueva
concesion. Pero el fundamento de Derecho primero de la sentencia impugnada ya
dice paladinamente que la asuncién por parte de C., S. A., de las obligaciones
laborales de S., S. A., no encuentra apoyo en el art. 44 ET, no aplicable en efecto
salvo remisién expresa, sino en la base 21 del Pliego de Condiciones que rigi6 el
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concurso convocado por el Ayuntamiento, cuya base establece literalmente que
«el adjudicatario se hara cargo del personal que la actual empresa adjudicataria
tiene adscrito a los servicios objeto de esta contrataciéon, reconociendo sus
convenios, antigliedad y categorias, asi como todos los derechos ad personam
que tenga cualquier miembro de la plantilla a subrogar»....” Sentencia que al fin 'y
a la postre viene a desestimar el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de origen, confirmando, por consiguiente, aquella, en el sentido de que es en este
caso el Pliego el que impone la obligacion de subrogacién y no el articulo 44 del ET.

Por tanto, v en conclusién, existe obligacion de subrogacién en los siguientes
supuestos:

e Sise dan en el contrato de referencia la transmisién de una unidad productiva
» Sien el Convenio colectivo que sea de aplicacién asi se establece.
» Sien Pliego de Clausulas se impone esta obligacion.
Asi pues, y en el supuesto sometido a informe por el Ayuntamiento de XX podriamos

considerar que existe obligacién de subrogaciéon de los trabajadores afectos al
servicio en cuestion.

Badajoz, noviembre de 2012



