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I Extracto:

EN el estudio que se reproduce a continuacién se recoge la doctri-
na del Tribunal Supremo en relacién con la aplicabilidad del meca-
nismo subrogatorio del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
a la adjudicacién por concurso de la prestacion de diversos servi-
cios de asistencia en tierra en aeropuertos. Asimismo se plasman,
como contrapunto, los diversos argumentos sostenidos en los pro-
nunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 212 -153 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



SUCESION DE EMPRESA Y ADJUDICACION DE CONTRATAS | Juan Calvente Menéndez

Sumario;

I. Breve referencia a las situaciones objeto de litigio.
Il. Elementos esenciales y requisitos de la «sucesion de empresa.
[ll. La sucesién de contratas y la subrogacién empresarial en el orden laboral.

IV. La aplicacion de los efectos subrogatorios del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
a los supuestos particulares de contratacion de los servicios de hamdiiegppuertos.

1. Diversos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia.
2. Pronunciamientos del Tribunal Supremo en Unificacién de Doctrina: Sentencias de

29 de febrero de 2000 y de 4 de abril de 2000.

V. Comentarios finales.

-154 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 212

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



SUCESION DE EMPRESA Y ADJUDICACION DE CONTRATAS Juan Calvente Menéndez

|. BREVE REFERENCIAA LAS SITUACIONES OBJETO DE LITIGIO

Entre 1993 y 1996, el Ente Publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) con-
voco, respecto de diversos aeropuertos espafioles, diversos concursos publicos para la adjudicacio
de la prestacién de servicios de asistencia en tierra a las aeronaves y pasajeros, y también incluyer
do en ocasiones asistencia a mercancias y correos (todos esos servicios denominad@demo «
ling de pasajeros, rampa y carga»).

Dichos concursos revestian caracteristicas muy similares en lo que aqui interesa, y mediante
los mismos se adjudicaba a un contratista una determinada contrata respecto de unos servicios qu
anteriormente habian venido desarrollandose en régimen de monopolio por la Empresa «IBERIA,
LAE». Tras las adjudicaciones, los servicios pasan a realizarse simultdneamente y en régimen de
competencia por dicha empresa y por la nueva concesionaria.

En los pliegos de condiciones se venia estableciendo que el adjudicatario del concurso debe-
ria subrogarse en las contratos de trabajo y condiciones laborales del personal que el primer conce
sionario de handlinglBERIA) destinase a la prestacion del servicio, en proporcién a la actividad
en la que el nuevo concesionario suceda al anterior. A tal efecto, y para determinar los trabajadores
concretos de IBERIA que debian pasar al nuevo concesionario, dichos pliegos contemplaban pro-
cedimientos especificos con porcentajes de subrogacion en funcion a porcentajes de actividad de lo:
concesionarios, alcanzandose acuerdos entre los dos concesionarios, en cada caso, mediante los ct
les se establecia el personal que pasaba al nuevo concesionario.

Los trabajadores afectados por dichos concursos y diversas representaciones sindicales inter-
pusieron variedad de demandas ante la jurisdiccion social, oponiéndose a la subrogacion empresa
rial asi establecida o a ciertos aspectos del proceso subrogatorio producido, y en virtud de ello exis-
ten diversos pronunciamientos de las Salas de lo Social de distintos Tribunales Superiores de Justicia
con variedad de conclusiones.

Finalmente, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la cuestion en
dos ocasiones, para rechazar que el supuesto de hecho contemplado sea un supuesto de sucesion
empresa de los previstos en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, y rechazando tambiér
que dicho mecanismo subrogatorio pueda producirse por la existencia de acuerdos entre entidade
empresariales y por la regulacién contenida en un pliego de condiciones de un concurso para la adju-
dicacion de un servicio.
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Debe afiadirse que se trata de un supuesto de contratacion o subcontratacion de servicios po
parte de una empresa -AENA- mediante un procedimiento de concurso arbitrado conforme a cier-
tas particularidades derivadas de su propia y especifica naturaleza, sin que los servicios adjudicados
tengan naturaleza de servicio publico.

Il. ELEMENTOS ESENCIALES Y REQUISITOS DE LA «SUCESION DE EMPRESA»

La peculiar institucién juridica de la «sucesion de empresa» 0 «subrogacién empresarial» se
establece en el Ordenamiento Laboral de una manera escueta, cuyos elementos esenciales se con
guran en base a una sucinta regulacion legal general contenida en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), dentro de una seccion sobre «Garantias por cambio de empresario», y por tantc
desde una perspectiva de proteccién de los derechos de los trabajadores frente a situaciones de car
bio en el titular empresarial de los contratos.

Asi, el citado precepto legal se limita a establecer que «el cambio en la titularidad de la empre-
sa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma de la misma, no extinguira por si mismo la rela-
cion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales de
anterior» (art. 44.1 del ET).

Dicha escueta regulacion ha sido objeto de amplisima casuistica y con frecuencia contradic-
toria jurisprudencia y doctrina de los Tribunales del Orden Social. Aunque los elementos esencia-
les y requisitos basicos para apreciar la existencia o no de una «subrogacion empresarial» del articu
lo 44 del ET han sido objeto de variada consideracion e interpretacion en funcién de las peculiaridades
de cada caso concreto, cabe intuir una perspectiva general derivada de una finalidad protectora de
los derechos de los trabajadores afectados en cada caso, como referencia clave para los distinto
analisis de las situaciones planteadas ante esos Tribunales.

Considerando lo anterior, el supuesto legal de la «sucesién de empresa» se puede describir er
base a los siguientes elementos esenciales:

» Se produce un cambio en uno de los sujetos de la relacién juridica laboral: cambia la parte
empresarial del contrato de trabajo.

» Dicho cambio se impone a la otra parte del contrato (el trabajador) que no puede rechazar
el cambio y debe continuar su relacién juridico-laboral con el nuevo sujeto empresarial.

» Dicho cambio se impone por ministerio de la Ley como efecto automéatico derivado de la
concurrencia objetiva y efectiva de un «cambio en la titularidad» total o parcial de la «empre-
sa» (de dificil y discutible apreciacion en muchos supuestos). En todo caso, la voluntad de
las partes no se considera en general un factor relevante para la apreciacién del supuesto.
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« Por definicion, al tratarse sélo de un cambio en uno de los sujetos del contrato, el contrato
en si mismo ni se extingue ni se ve modificado en otros aspectos por el mero hecho de la
subrogacion: el nuevo empresario asume la posicion juridica del anterior, conservando ambas
partes del contrato sus mismos derechos y obligaciones, su misma posicion juridica.

En conclusion, se trata de un supuesto excepcional, de novacion imperativa subjetiva, mediante
la cual se impone a una parte del contrato -el trabajador- el cambio de sujeto en la otra parte -empresa:
debido a la concurrencia de una transmision objetiva y efectiva de una unidad econémica empresarial,
ya sea todo o parte de una empresa -siempre que quepa apreciar la existencia de una «unidad produ
tiva autbnomax- y con la garantia para aquella parte (e imposicion para la otra) del respeto a la vigen-
cia del contrato y a las condiciones contractuales previas.

Esa «imposicion» descansa en la citada perspectiva protectora de la posicién juridico-con-
tractual del trabajador y en una objetivacion del concepto de «empresa», de modo que si se trans
mite el conjunto de una organizacion empresarial de modo que sea posible la continuidad de la acti-
vidad de la «empresa» (como unidad socioecondmica), el Ordenamiento Laboral impone la continuidad
de la relacion juridica laboral desarrollada en el seno de esa organizacion transmitida, con lo cual se
desvincula el hecho de la prestacion de los servicios laborales respecto de la persona o entidad cor
creta para la cual se prestan.

Asi pues, el elemento crucial en la determinacion sobre la existencia de un supuesto de «suce-
sion de empresa» sera, en gran numero de supuestos, y especialmente cuando no se produce u
transmision total de la empresa, si nos encontramos o0 no ante una «unidad productiva autonomas
susceptible de transmision como un conjunto integrado.

Afalta de mayor explicacién en el precepto legal citado sobre qué pueda entenderse por cam-
bio en esa unidad productiva autonoma, la doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo
en general -y de modo quizas inevitablemente difuso- que para que se aplique el mecanismo subro
gatorio previsto en dicho precepto, «se requiere la concurrencia de dos elementos: uno, subjetivo,
representado por la transferencia directa o tracto sucesivo del antiguo empresario al nuevo adqui-
rente, o sea el cambio de titularidad del negocio o centro de trabajo auténomo y otro, objetivo, con-
sistente el entrega efectiva del total conjunto operante de los elementos esenciales de la empre-
sa que permita la continuidad de la actividad empresarial, es decir, la permanencia de ésta
como unidad en sus factores técnicos, organizativos y productivos, unidad socioeconémica de
produccion que configura la identidad del sujeto transmitidos'.

Como ha sefalado la doctrihaecogiendo la orientacion de los Tribunales, estamos ante un
concepto que hace referencia a una unidad organizativa de caracter funcional, constituida como

1 Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 10 de mayo de 1988 (Ar. 3592).

2 Asi, L.M.Camps Ruiz, en Régimen laboral de la transmision de la emprésant lo Blanch, 1993, pags. 45y ss.
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«soporte» de una actividad diferenciada y autonoma, o al menos susceptible de funcionamiento aut6-
nomo («susceptible de poder disgregarse... y actuar de modo auténomo, aunque haya de dotéarsel
de aquellos soportes complementarios de ese quehacer auténomo y diferenciado... que antes recibi
de la unidad empresarial a la que estaba incorporada...»

En esa linea, el Alto Tribunal ha subrayado que «la unidad productiva es una nocién objetiva
que... se define por la idoneidad de un conjunto de elementos patrimoniales pertenecientes a un
empresario para ser susceptibles de una explotacion econémica independiente, capaz de ofrecer bie
nes y servicios al mercadé»

En definitiva, segln ha establecido reiteradamente el Tribunal Supremo, habra sucesion de
empresa, pues, si se transmiten al cesionario o concetiEngtesnentos patrimoniales que configu-
ran la infraestructura u organizacién empresarial basica de la explotaéidrchazandose que exis-
ta «sucesion de empresa» cuando no hay un minimo soporte patrimonial objeto de la transmisién, sinc
gue existe tan sélo una mera facilitacion o puesta a disposicion limitada a un contratista de elementos
necesarios para la prestacion del servicio y que siguen bajo titularidad del cedente principal

Asi, el mecanismo subrogatorio se aplicaria respecto de aquella transmision parcial de empresa,
en virtud de la cual un sujeto empresarial transmite a otro parte de su organizacién productiva definible
como «unidad productiva autbnoma» que contenga los elementos patrimoniales y organizativos men-
cionados -susceptibles de disgregacion y de funcionamiento o explotacién autdnoma-; unidad en la cual
presten sus servicios laborales un determinado nimero de trabajadores que como consecuencia de dict
transmisién podran y deberan pasar a prestar sus servicios para el nuevo sujeto empresarial que pass
insertar esa «unidad productiva autbnoma» transmitida en su organizacion empresarial global.

El caracter imperativo y objetivo de la transmision de titularidad de la unidad organizativa y
de los contratos de trabajo correspondientes implica que la necesidad de una previa identificacion
del personal afectado por la transmisién, que sera el previamente inserto en la citada organizacién
transmitida, prestando sus servicios en la misma.

Ello implica que aquellos trabajadores con una adscripciéon mdaltiple, y que no presten sus ser-
vicios exclusiva y precisamente en la unidad productiva transmitida, no se vean en principio afec-
tados por dicha transmisidn, y permanezcan en el ambito organizativo del empresario cedente

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 25 de abril de 1988 (Ar. 3021).

4 Sentencia de 27 de octubre de 1994, Sala de lo Social, rec. nim. 372M/d98acef Socidlen un supuesto drit-
sourcingy filializacion.

5 Sentencia de 27 de diciembre de 1997, Sala de lo Social, rec. nim. 172Ra@8&cef Sociil

6 Sentencia de 25 de octubre de 1996, Sala de lo Social rec. nim. 80M@88&def Socid) referida a la contratacion
por parte de un Colegio del servicio de cocina y limpieza.

7 Asi, Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 6 de junio de
1997 (AS 2311).
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Es cierto que, pese a lo anterior, también en algunos casos los Tribunales han apreciado la apli-
cabilidad del mecanismo subrogatorio a supuestos en los que mas bien se producia una transmisié
de la «actividad empresarial» y no tanto de un sustrato material o elementos patrimoniales relevan-
tess, si bien ello podra tener alguna mayor relevancia en sectores o actividades que pueden desa
rrollarse empresarialmente sin un especial aporte de elementos materiales o tangibles, o respecto d
los cuales el aspecto esencial del negocio radique en la propia actividad o en la clientela.

Por su parte y en relacion con estos supuestos concretos, la doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas se ha pronunciado en ocasiones (los casos mas destacados se refie
a supuestos de «sucesion de contratas», y concretamente en el sector de limpieza) en una linea al¢
diferente a la general adoptada por nuestro Tribunal Supremo, poniendo el énfasis en el hecho mismc
de la transmision de actividad y de trabajadores entre empresas.

1. LASUCESION DE CONTRATAS Y LA SUBROGACION EMPRESARIAL EN EL ORDEN
LABORAL

En relacion con estos elementos y requisitos generales esenciales apuntados mas arriba, I
cuestion esg hasta qué punto o en qué medida la contrata o concesion son o pueden ser «uni-
dades productivas autdnomas» a los efectos del articulo 44 del ET? ¢la sucesion de contratas
puede implicar un supuesto de subrogacion empresarial en el orden laboral?

Segun reiterados pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, cabe con-
cluir lo siguiente, en los términos de su Sentencia de 14 de diciembre de 1994 (rec. nim. 469/1994):

«Como dice la Sentencia de unificacion de doctrina de 5 de abril de 1993, siguiendo la linea
iniciada en Sentencia de casacion ordinaria de 13 de marzo de 1990, y apartandose de manera expr
sa de las posiciones jurisprudenciales distintas sostenidas con antentaladntrata ni la con-
cesion administrativa son unidades productivas autonomas a los efectos del articulo 44 del ET,
salvo entrega al concesionario o al contratista de la "infraestructura u organizacién empresa-
rial basica para la explotacion”. Esta doctrina ha sido mantenida luego por la Sala en otras reso-
luciones, entre ellas la Sentencia de 23 de febrero de 1994 (Ar. 1227)».

Sin embargo, en la primera de las sentencias invocadas por la anterior citada, el Tribunal con-
cluia que ®o hay subrogacion empresarial cuando, como aqui ocurre, no se transmite la uni-
dad 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».

8 Asi, Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de julio de 1997 (AS 2155).
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Asi, tanto el Tribunal Supremo como los Tribunales Superiores de Justicia han declarado en
diversas ocasiones que «existe una excepcioén a lo dicho anteriorparabesjue opera la subro-
gacion, en aquellos casos en que la autonomia colectiga su ambito de aplicaciGestablezca
la obligacion de subrogacidn.o en aquellos otros [supuestes]que el pliego de condiciones asi
lo imponga como deber juridico del nuevo contratistas.

Al margen de los supuestos en los cuales la negociacion colectiva pueda ampliar y regular/dis-
ciplinar la aplicacion a un determinado sector de los efectos del articulo 44 del ET ante supuestos
de «sucesién de contratas» (tipicamente, sector de limpieza de edificios y locales), cabe centrarse
aqui a la segunda excepcidén apuntada: los supuestos en los cuales un pliego de condiciones impon
la subrogacion empresarial al adjudicatario de una contrata.

Dicho en otros términos, «en los casos de sucesion de contratas no hay transmision de la
mismasino finalizacién de una, y comienzo de otra formal y juridicamente distinta, con un nuevo
contratista, aunque materialmente la contrata sea la misma, en el sentido de que son los mismos sel
vicios los que se siguen prestando,produciéndose por tanto la subrogacion del nuevo con-
tratista en los contratos de los trabajadores, salvo que lo imponga el pliego de condiciones, que
de ser aceptado vinculara al nuevo concesionand®.

Asi, el Tribunal Supremo ha establecida@uela asuncién de obligaciones laborales por
un adjudicatario «no encuentra su apoyo en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores...
sino en el Pliego de Condicionegue rigio el concurso convocado».

Es decir, en principio cabria interpretar que los Tribunales entendian que la aplicacion del
mecanismo subrogatorio del articulo 44 del ET se extendia no sélo a los supuestos en los que obje-
tivamente se apreciaban los requisitos generales ya referidos, sino también excepcionalmente a aque
llos supuestos especificos en los que se producia una sucesién de contratas o en la prestacion de t
servicio contratado mediante un pliego de condiciones que expresamente establecia tal aplicacion al
adjudicatario del servicio.

Sin embargo, una importante matizacion a esta excepcion se contiene en la ya citada Sentencie
del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1993 (UD), que tratando la cuestién sobre la relacion entre el
articulo 44 del ET y las obligaciones estipuladas en los pliegos de condiciones de concesiones o con-
tratas, establecié que:

«... la dificultad surge cuando se tiene en cuenta que el articulo 44.1... contempla el cambio de
titularidad en la empresa, en un centro de trabajo, o en una unidad productiva autdnoma de la misma

9 Entre otras, Sentencia ya citada de 27 de diciembre de 1997.
10 sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 17 de junio de 1997 (AL 1482/97).
11 Asi, Sentencia (Sala de lo Social) de 7 de febrero de 1991 (Ar. 813).
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y en el supuesto de que nos ocupamos lo transmitido no es, en realidad, una empresa... ni una unida
de la misma, sino una «contrata», que se realiza de una empresa a otra, entendida la contrata, comr
especifica la doctrina mas autorizada, como el derecho que un empresario o0 empresa tiene a la pres
tacion de un servicio a un tercero... Es cierto que en estos casos puede entenderse que «la contrat:
juega, a los efectos del precepto legal, como unidad productiva autbnoma, .cyzsrda.el duefio

de la actividad sea un ente administrativo que la adjudique mediante concesion o contrata, los
pliegos de condiciones puedan ocuparse -y generalmente lo hacen- sobre la asignacién del per-
sonal de los adjudicatarios anteriores a los sucesivos, imponiendo la subrogacion del adjudica-

tario en los contratos de trabajo; lo cual es posibl@o porque se deje a la discrecional voluntad

del ente publico la posibilidad de establecer o no la subrogacién que se ingpariegis; sino por-

que, en tal caso, el pliego de condiciones lo que haria seria perfilar el objeto de la concesion y des-
pejar, de antemano, cualquier duda que pudiera plantearse al respgcobre todo, poner de
manifiesto la asuncion de la obligacion de subrogarse, por parte de la empresa concesionaria,

por la via contractual que ofrece la Administracion en su convocatoria».

En tal sentido, parece que el contenido del pliego de condiciones no seria, como cabria pre-
sumir, tan esencial a efectos de determinar la aplicabilidad de los efectos del articulo 44 del ET a los
supuestos aqui contemplados.

Sin embargo, eBentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 199@r. 4532), y en
base a la anterior sentencia, vuelve a sefialar de manera no matizada que «como supuestos en los g
puede afirmarse la existencia de la sucesion se reconocen o identifican en la reiterada Sentencia (co
criterio después repetido por la Sala), el de que el pliego de condiciones del concurso o adjudicacién
del servicio asi lo establezca...» (si bien la litis versaba sobre otro supuesto: la prevision del efecto
subrogatorio en Convenio Colectivo del Sector de Limpiezas).

IV. LAAPLICACION DE LOS EFECTOS SUBROGATORIOS DEL ARTICULO 44 DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES A LOS SUPUESTOS PARTICULARES DE CON-
TRATACION DE LOS SERVICIOS DE HANDLING EN AEROPUERTOS

1. Diversos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia.

Se conocen diversidad de pronunciamientos de distintos Tribunales Superiores de Justicia
(TSJ) que han versado sobre la aplicabilidad del mecanismo subrogatorio establecido en el pliego
de condiciones asumido por un adjudicatario de los servicibard#lingreferidos:

a) En laSentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
11 de septiembre de 1996AS 6377), reproduciendo la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 1993 ya citada, el Tribunal se sirve de ella para con-
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cluir que en el caso alli considerado (adjudicacion del servicio de handling del Aeropuerto
de Alicante), «de la clausula 16 del Pliego de condiciones... directamente se deduce la
subrogacion de la empresa demandada... en las obligaciones laborales del anterior con-
cesionario, por lo ques indudable la aplicacién del articulo 44 de la Ley del Estatuto

de los Trabajadores». Debe sefalarse que en esta ocasion los trabajadores transmitidos
no discutian el hecho de la subrogacion en si, sino la aplicacion de ciertos aspectos del
convenio de IBERIA.

b) En laSentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de 24 de
septiembre de 1999AS 1211) -procedimiento de conflicto colectivo sobre la adjudica-
cion para el Aeropuerto de Barajas- donde los trabajadores afectados tampoco discutian la
subrogacién empresarial en si misma, el Tribunal sefiala lo siguiente:

«...en los casos de sucesivas concesiones administraiieasra en juego el articulo 44

del Estatuto de los Trabajadoreporque no se produce una transmision patrimonial entre

dos empresas sino que una cesa en un servicio y se hace cargo otra en virtud de un actc
administrativo ajeno al servicio, por lo que en este caso la situacion de los trabajadores
empleados por la primera [contratista] en el servicio se regula por el pliego de condi-

ciones del concursy como en el presente caso la clausula nimero 16 establecia que el
nuevo concesionario tiene que acoger a los trabajadores del anterior empleados en tal ser-
vicio y en las mismas condiciones que tenian, por lo que en aplicacion de estel@riterio
demandadaha acogido yiene que respetar las condiciones laborales que los trabaja-

dores mantenian con IBERIA».

Similares pronunciamientos ya se contenian en angeitencia del mismo Tribunal de

11 de noviembre de 1996AS 4128), pero tales pronunciamientos fueron anulados por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2000, comentada mas adelante, que
estimo el recurso de casacion casando esta sentencia mencionada.

c) Diversas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Baleasegpronuncian rotun-
damente a favor de la aplicacién de los efectos previstos en el articulo 44 del ET:

La Sentencia de 11 de mayo de 199&n procedimiento de conflicto colectivo donde la
parte actora se oponia a la aplicacion del articulo 44 del ET a la concesion del servicio
de handling, reiterd su pronunciamiento anterior sobre igual supuesto en otras Sentencias
de 18 de septiembre de 199%, 3 de noviembre de 199¥ 24 de diciembre de 1997

(AS 4679),concluyendo queen las concesiones administrativas de servicios publicos

el cambio de titulares de la concesién entrafia sucesién empresarial con los efectos

12 sentencia invocada como contradictoria con la recurrida en recurso de casacion que ha sido desestimado por Sentencie
del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2000, comentada mas adelante, y que concluye que es la sentencia recurrida la
que se ajusta a la unidad de doctrina.
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juridico-laborales previstos en el articulo 44.1 del ET siempre que el pliego de con-
diciones definitorio del contenido contractual asi lo disponga, aunque no se trans-
mita al nuevo concesionario la infraestructura material u organizacién necesarias
para la explotacién del servicio».

El Tribunal afiade que «la sustitucion de titulares que se produce no es total sino parcial,
pero la coexistencia de ambos resulta por completo irrelevante, ya que el segundo conce-
sionario sucede al primero en una parte de la actividad que antes era desarrollada por éste
por lo que dicha circunstancia en modo alguno obsta a que el fenémeno de la sucesion de
empresas se produzca», de modo que «el consentimiento del trabajador no es necesa-
rio para la validez y eficacia de la transmision de la que sélo se deriva su derecho al man-
tenimiento del contrato de trabajo...».

Abundando en esa idea, el Tribunal afirma que «la clausula 16 [del pliego de condicio-
nes]... no configura la subrogacién empresarial... como un derecho del personal afectado
gue le faculte para optar entre pasar a depender del nuevo concesionario 0 permanecer cor
el primero. La doctrina civil sobre las estipulaciones a favor de tercero carece por ende de
aplicacion al caso de autos». Esa inaplicabilidad la fundamenta el Tribunal del modo
siguiente:

«El servicio de asistencia en tierra... es una competencia estatal que ejerce el Ente
Publico AENA; y si bien la gestion directa de dicho servicio se ha encomendado en
régimen de competencia a dos empresas... la Administracién concedente conserva

el control superior del mismo», de modo que al amparo de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, sobre contratos de las Administraciones Publicas, «la nueva concesién también
puede crear y crea obligaciones para el primer concesionario» (transmision de personal
al segundo).

Concluye el Tribunal que «RBisconformidad con esta medida puede hacerse valer Uni-
camente impugnando Bliego de Condicionegjue la establece anteatden jurisdic-

cional llamado a decidir la cuestién, gne lo es el social. Pero en tanto subsista, no cabe
reputar de contraria a derecho y nula la transmision de personal que constituye mero acto
de cumplimiento por las entidades concesionarias dehligacién que viene decretada

por la Administracién Publica titular del servicio que gestionan».

Finalmente, el mismo Tribunal, &entencia de 20 de abril de 199@&S 1455) matiza

gue «no se tratd de un supuesto legal de subrogacioén de los previstos en el articulo 44 del
ET, dado que no hubo entrega de infraestructura empresarial de un concesionario al otro,
sino de una subrogacion impuesta por el pliego de condiciones de la concesion adminis-
trativa. Mas el efecto juridico es idéntico en ambos casos: la entrada en la relacién con-
tractual de un nuevo empresario en sustitucion del primitivo, sin que tal novacion subjeti-
va afecte al complejo contenido obligacional de la relacion de trabajo, el cual subsiste en
su plenitud sin variacion alguna.
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d) Diversas Sentenciatel Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Santa Cruz de
Tenerife se pronuncian de manera contradictoria:

La Sentencia d28 de julio de 1997AS 2485)13, ante un concurso como los referidos

para el Aeropuerto de Tenerife Sur, sefiala que el paso de personal del primer concesiona-
rio al nuevo «no constituye una sucesion de empresa toda vez que no se produce una sus-
titucion parcial ni total de la concesion administrativa sino que ambas empresas disponen
de la misma concesién administrativa y por tanto acttan en régimen de competencia en el
servicio», afadiendo que al oponerse el personal a la subrogacién, se produce una «cesion
ilegal de trabajadores», que deben ser repuestos a IBERIA.

La Sentencia de 21 de julio de 1998.S 6458) concluye por el contrario y de modo sucin-

to que no procede impugnar la subrogacién empresarial derivada de un concurso publico
como los referidos (para el Aeropuerto de Gran Canaria), pues la misma «cumple todos los
requisitos legalmente exigibles,... se ajusta al contenido del Pliego de Condiciones... [y] se
ajusta al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores».

e) LaSentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 23 de diciembre de 1999
(AS 2000, 414) en procedimiento de conflicto colectivo donde se cuestionaban los efectos
subrogatorios de un concurso para el Aeropuerto de Barcelona, parte de considerar que
«idénticos concursos se produjeron con idéntica finalidad en relacién con los servicios de
otros aeropuertos espafioles. Ello ha dado ocasién a otros Tribunales Superiores a pronun-
ciarse sobre la cuestién e incluso planteado conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional
(AS 1996, 4161) ésta se declar6é incompetente en sentencia confirmaddnhmurrell
Supremoque a pesar de ello manifestd erssatencia de 11 de mayo de 1998r. 4322)
gue si es competente la Jurisdiccidn Social para conocer de las controversias que puedan
surgir entre empresas y trabajadores en supuestos concretos en los que se plantea la suce
sion de empresa en virtud de concesion administrativa...», y reproduce lo establecido por
el Alto Tribunal en esa sentencia:

«... lo que se establece en las disputadas clausulas laborales de los pliegos de condiciones
son obligaciones de subrogacion que estan encaminadas a la continuidad de relaciones indi-
viduales de trabajo, lo que redunda en beneficio de la estabilidad en el empleo del colecti-
vo de trabajadores potencialmente afectado, previniendo el riesgo de exceso de plantilla y
consiguiente regulacién de empleo en la empresa IBERIA, SA que desarrollaba antes en
régimen de monopolio unas operaciones y servicios que ahora debe compartir con una
segunda concesionaria competidora en el mismo ambito de mercado...».

A continuacién, el TSJ de Catalufia reproduce los argumentos ya citados del TSJ de Baleares
(Sentencia de 3 de noviembre de 1997), afadiendo que «los acertados razonamientos de la sentet

13 sentencia invocada como contradictoria o de contraste en recurso de casacion que fue estimado por Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2000 que méas adelante comentamos.
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cia mencionada son compartidos por esta Sala y en idéntico sentido se ha manifestado también e
TSJ de la Comunidad Valenciana de 31 de marzo de 1998. En efecto como sefala |18 eatétia

del Tribunal Supremo de 26 de abril de 1999Ar. 4532)... en los casos de concesiones adminis-
trativas de servicio la existencia de sucesion se reconoce o identifica por lo dispuesto en el pliego
de condiciones del concurso o adjudicacion de servicio. En este caso una parte de los servicios de
handling... se detrae de IBERIA LAE a otras concesionarias en régimen de competencia, siendo una
razon esencial gonditio sine qua node la concesion esta transferencia de servicio, aunque sea par-
cial, acompafiada... de transferencia de personal en la proporcién que se indica, pues precisament
con estas adjudicaciones se rompe una situacion de monopolio anterior....».

El Tribunal niega que los trabajadores afectados deban prestar su consentimiento a la transmision
y sefiala que «los demandantes quieren seguir realizando unos servicios cuya ejecucién ha sido transfé
rida, en la parte que les atafie, a otra operadora, para lo cual la Administracién, que es la que otorga la
concesiones con arreglo a la Ley, no necesita para nada su autorizacion o asentimiento. En definitiva e
derecho de los demandantes es el de seguir prestando servicios manteniendo la vinculacion laboral, per
no el de escoger cual ha de ser la concesionaria que debe gestionarlos. De lo hasta aqui razonado se d
prendda inaplicabilidad al supuesto presente de la doctrina civil sobre los efectos para terceros de
las estipulaciones entre las partaggulados en los articulos 1.205 y 1.257 del Cadigo Civil...».

Como se advertira, la consecuencia de las sentencias citadas es que los trabajadores asumidc
por la adjudicataria podian reclamar de ésta el mantenimiento de sus condiciones laborales previas, po
la aplicacion del articulo 44 del ET que se preveia en el Pliego. En aquellos supuestos en los que se dis
cutia la imperativa subrogacion laboral por asi establecerse en dicho Pliego, los Tribunales resolvieron
en general4 a favor de dicha subrogacién, con independencia de la voluntad del personal &fectado

2. Pronunciamientos del Tribunal Supremo en Unificacion de Doctrina: Sentencias de 29 de
febrero de 2000 y de 4 de abril de 2000.

Con los precedentes referidos en el anterior apartado, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de
su Sala de lo Social @9 de febrero de 20086 aborda la aplicabilidad del mecanismo subrogato-

14 conla excepcion de la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 28 de julio de 1997 ya resefiada, ademas de algt
na otra, como la STSJ de Andalucia/Méalaga de 21 de mayo de 1999, luego confirmada por STS de 11 de abril de 2000
gue comentamos mas adelante.

15 En reciente Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 13 de Madrid de 23 de diciembre de 1999 (AL 1153/2000), el
Juzgador niega la aplicacion a estos supuestos del articulo 44 del ET, sefialando que IBERIA no traimguitio «
elemento material o innaterial (clientela, por ejemplaje modo que «en el presente caso se ha producido una subro-
gacion en la relacién laboral tipica del Derecho Civil en cuanto trae causa de la mera voluntad de las partpse

el actor no se opuso en su momento a la subrogacién y pasé a prestar servicios en la nueva concesionaria.
16 Anula los pronunciamientos en STSJ de Madrid de 11 de noviembre de 1998 y estima el recurso de casacion en unifi-
cacion de doctrina que invocaba como sentencia de contraste la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 28 de julic
de 1997 (ambas ya comentadas mas arriba).
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rio del articulo 44 del ET a la adjudicacion por concurso por parte de AENA de la concesion para la
prestacién del servicio de asistencia en tierra a pasajeros y aeronaves como segundo concesionari
en el Aeropuerto de Madrid/Barajas.

Posteriormente, el Alto Tribunal vuelve a pronunciarse sobre el mismo asunto, en Sentencia
de su Sala de lo Social dele abril de 20007, esta vez respecto de un concurso relativo al Aeropuerto
de Malaga. Esta segunda sentencia viene a reproducir los argumentos ya establecidos en la anterio

Las dos sentencias se refieren a clausulas de pliegos de condiciones similares a las conside:
radas en las sentencias anteriormente comentadas, y que como ya adelantamos contienen una pec
liar previsiéon subrogatoria, dado que el nuevo contratista asume la prestacién de servicios en con-
currencia con uno preexistente (IBERIA). En virtud de ello, se contempla una «sucesion parcial» y
«progresiva» a determinar mediante acuerdos entre las partes.

Con ello, el supuesto de hecho no permite apreciar la concurrencia de los requisitos objetivos
generalmente exigidos por la jurisprudencia y doctrina para apreciar la aplicacién imperativa del
articulo 44 del ET, pues no hay una delimitacion objetiva clara de una «unidad productiva auténo-
ma» objeto de la transmisidén y con personal objetivamente (y exclusivamente) adscrito a la misma,
que de modo natural pase con ella al nuevo empleador.

Ante tal peculiar supuesto (cuya particularidad se sefiala en el Fundamento de Derecho Primero
de ambas sentencias), las dos sentencias toman como referencia la ya citada Sentencia del mism
Alto Tribunal de 27 de diciembre de 1997, que curiosamente parecia contemplar incondicionada-
mente la aplicacion excepcional del articulo 44 del ET a este tipo de supuestos.

Sin embargo, ambas sentencias puntualizan de modo esencsbigueeqroduce la subroga-
cién de los contratos de trabajo merced a la imposicion por el pliego de condiciones, cuando haya
habido verdadera «sucesion en la contrata», entendida ésta como cambio de titularidad del con-
tratista acompafiada de la transmision, por parte del antiguo al nuevo [contratista] de los elementos
patrimoniales que configuraban la infraestructura u organizacién basica de la explotacion

Segun estos pronunciamientos, la referencia a la subrogacién empresarial en el pliego de con-
diciones tiene un mero caracter declarativo en relacién con los trabajadores potencialmente afecta-
dos, de modo que dicha subrogacion sélo se producira imperativamente respecto de ellos si se cum
plen los requisitos generales (objetivos y subjetivos) referidos por jurisprudencia y doctrina y ya
mencionados. La subrogacién derivada de la regulacién establecida en tal pliego no implicaria pues
una excepcion a la doctrina general sobre «sucesion de empresa», tal como parecia deducirse de ant
riores pronunciamientos del Tribunal Supremo, sino que por el contrario deben interpretarse y con-
siderarse a la luz de dicha doctrina general.

17 Desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida, STSJ de Andalucia/Malaga de 21 de mayo de 1999. La sen-
tencia de contraste aportada por el recurrente fue STSJ de Baleares de 18 de septiembre de 1997.

-166 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 212

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| SUCESION DE EMPRESA Y ADJUDICACION DE CONTRATAS | Juan Calvente Menéndez

Asi, no hay una aplicacion imperativa y como «excepcion» de ese mecanismo subrogatorio
por la mera prevision del pliego de condiciones (lo que si ocurre si ello se prevé en convenio colec-
tivo), sino que tal aplicacién de ese mecanismo solo puede imponerse a los trabajadores afectado:
si la «sucesion de contratas» en si misma presenta los requisitos generales precitados.

Al no apreciar el Tribunal una transmisién de elementos patrimoniales o de infraestructura al
nuevo adjudicatario, considerando que «meramente se ha dado entrada a una nueva empresa qu
junto con la anterior y en régimen de competencia con ella, ha venido a repartirse el desempefio de
una actividad que hasta entonces venia siendo realizada por una sola en régimen de monopolio», n
hay «transmisién de empresa» o de una «unidad productiva», no hay en definitiva «sucesion de
empresa» ni resulta imperativamente aplicable el articulo 44 del ET.

Pero debe afiadirse que en esta interpretacion, de producirse esa transmisién y puesta a dis
posicion de una organizacion empresarial con concurrencia de los citados requisitos generales, enton
ces la subrogacion se producufze legis, con independencia de que el Pliego incluya o no una clau-
sula de este tipo, y no siendo entonces preciso, como recuerda la sentencia, la aquiescencia de Ic
trabajadores afectados.

Pero al no ser aplicable el articulo 44 del ET al caso analizado, la consecuencia es que, como
sefiala la Sentencia de 4 de abril de 2000 (reiterando la anterior de 29 de febrero de 2000), «el Pliegt
de Condiciones... no obliga a los trabajadores... porque el tratar de imponerles el paso de una empre
sa a otra supone una novacion de contrato por cambio de empleador (deudor en cuanto a las obliga
ciones legalmente impuestas a todo empresario), y ello no puede hacerse sin el consentimiento de
los acreedores en dicha relacién obligacional, que son los trabajadores, pues lo impide el articulo
1.205 del Cadigo Civil».

Asi, resultaria que el mecanismo subrogatorio previsto en este tipo de clausulas de los Pliegos
de Condiciones (sin base en el art. 44 del ET) es valido pero en la medida en que obliga exclusiva-
mente a la empresa adjudicataria del concurso, y no por ministerio de la Ley, sino como compromi-
so contractual, conforme al articulo 1.091 del Cédigo Civil (las obligaciones establecidas en un con-
trato tienen fuerza de Ley entre las partes).

Asi, segun el Alto Tribunal, dado que los trabajadores eventualmente afectados no forman
parte de una «unidad productiva autonoma» transmisible conforme al articulo 44 del ET, dicho
compromiso del adjudicatario se convierte en una estipulacién a favor de terceros, conforme al
articulo 1.257 del Cdédigo Civikplicable al supuesto segun el Alto Tribunal, que expresamente
declara infringido tal precepto en su Sentencia de 29 de febrero de 2000), de manera que dichos tra
bajadores solo pasaran a prestar servicios con el adjudicatario si lo consienten.

En definitiva, estos terceros trabajadores podran exigir su cumplimiento si hacen saber su
aceptacion a tal estipulacion y en definitiva al cambio en la persona del sujeto empresarial de sus
contratos, pero no podran ser compelidos a dicho cambio.
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V. COMENTARIOS FINALES

» Tanto los argumentos de las dos sentencias del Tribunal Supremo comentadas, como los
argumentos contrarios de varias sentencias de Tribunales Superiores que mantienen la impe-
ratividad de la subrogacion empresarial para el personal afectado, parten de la doctrina del
Tribunal Supremo configurada en la Sentencia de 5 de abril de 1993.

Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que la prevision del Pliego de Condiciones so6lo
es relevante si concurren los requisitos objetivos de la «sucesion de empresa» conforme al
articulo 44 del ET. Por el contrario, diversos Tribunales Superiores habian entendido que
«en los casos de concesiones administrativas de servicio la existencia de sucesion se reco-
noce e identifica por lo dispuesto en el pliego de condicictes»

Ademas, en esa doctrina de algunos Tribunales Superiores puede deducirse una concepcior
méas amplia del «fenémeno subrogatorio», subrayando que lo esencial es que «el segundo
concesionario sucede al primero en una parte de su actividad que antes era desarrollada pol
éste», y ello aunque ambos concesionarios coexistan posteriormente en esa Hctividad

» El Tribunal Supremo rechaza la eficacia juridica frente a los trabajadores de las clausulas
del Pliego de Condiciones de estos concursos, por lo que los compromisos del adjudicata-
rio derivados de ello serian una estipulacion a favor de terceros, conforme al articulo 1.257
del Caédigo Civil. Por el contrario, algunos Tribunales Superiores han argumentado que
considerando los poderes de la Administracion concedente en la adjudicacion de estos ser-
vicios y la naturaleza de estos concursos, la concesion crea obligaciones no sélo para el
adjudicatario, ademas de que la doctrina civil sobre estipulaciones a favor de tercero no
seria aplicable a estos supuestos.

Parece que una distinta apreciacién sobre el caracter de los servicios adjudicados y de los
propios concursos, y en relacion con ello sobre los poderes de la Administracion al res-
pecto, puede haber tenido incidencia en los distintos pronunciamientos sobre la materia.
Cabe afnadir que, en principio y pese a que las instalaciones donde opera el adjudicatario
sean de dominio publico y AENA sea una Entidad Publica Empresarial, podria entenderse
gue los servicios a prestar no serian de caracter publico, y no nos encontrariamos ante un
supuesto de concesién administrativa en sentido estricto.

En cualquier caso, por el momento la jurisprudencia sobre la materia en el orden social ha
guedado fijada en las dos sentencias del Tribunal Supremo aqui comentadas.

18 STSJ de Catalufia de 23 de diciembre de 1999.

19 Argumentos de la misma sentencia citada.
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