INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 10 DE DICIEMBRE DE 2007. SUBVENCIONES. ANÁLISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LOS REQUISITOS SUBJETIVOS DE LA SUCESIÓN DE EMPRESA, CENTRO DE TRABAJO O UNIDAD PRODUCTIVA DEL ARTÍCULO 44 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y DEL CONTRATO DE EXTERNALIZACIÓN DE SERVICIOS (O DE OUTSOURCING).
Modalidad de informe: Consulta. 
Área temática: Subvenciones.
Informe vigente.
Se recibe en esta Intervención General, procedente de la Intervención Delegada en la  Consejería de ---------------------, consulta planteada de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 24.1. e) del Decreto 114/2004, de 29 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se establece la estructura orgánica de la Consejería de Hacienda.

En dicha consulta se solicita aclaración sobre la posibilidad de considerar subvencionables los costes laborales de trabajadores discapacitados incluidos en un contrato para la externalización de servicios (llamado outsourcing), con una vigencia temporal determinada, celebrado entre IS (centro especial de empleo) y un grupo de empresas de la Corporación Empresarial -------, en virtud del cual se pretende realizar una subrogación empresarial en base al artículo 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.
En relación con el análisis de la consulta planteada y de acuerdo con la documentación aportada, resulta oportuno poner de manifiesto los siguientes

ANTECEDENTES 

1.- Mediante Orden 421/2007, de 2 de marzo, del Consejero de -----------------, por la que se regula el procedimiento de concesión de subvenciones para el mantenimiento de los trabajadores con discapacidad en los Centros Especiales de Empleo de la Comunidad de Madrid mediante la financiación del coste salarial y se establece el plazo de presentación de solicitudes para el ejercicio 2007, se convocan ayudas destinadas al mantenimiento de puestos de trabajo de personas con discapacidad en Centros Especiales de Empleo, siendo su objeto, según el artículo 1, la financiación parcial de los costes salariales de las personas con discapacidad que presten servicios en los centros especiales de empleo.
La condición de beneficiarios la adquirirán, según el artículo 3.1 “las entidades titulares de los Centros Especiales de Empleo que figuren inscritas como tales en el Registro de Centros Especiales de Empleo de la Comunidad de Madrid”.
2.- El artículo 4.1 de la citada Orden enumera los requisitos que han de concurrir en los trabajadores discapacitados cuyo coste salarial es subvencionable como son: situación de alta en la Seguridad Social y vinculación con el centro especial de empleo (beneficiario) por un contrato de trabajo a tiempo completo o a tiempo parcial o si el centro es una cooperativa de trabajo asociado tener la condición de socio trabajador. 
3.- Con fecha 10 de abril de 2007 tiene entrada en el Registro General de la Dirección General de Empleo una solicitud de subvención presentada por CIS, inscrita como tal en el Registro de Centros Especiales de Empleo de la Comunidad de Madrid con el número CM/0225 por un importe de 77.031 euros. 
Esta solicitud va acompañada de los documentos que se detallan en el artículo 7.1 de la Orden, entre los cuales se encuentran los contratos de trabajo de los trabajadores discapacitados para los cuales se solicita subvención y una copia del contrato para la externalización de los servicios informáticos de Corporación Empresarial -------, ---- firmado, con fecha de 26 de diciembre de 2006, entre el representante de ISA y de IS y el representante de la Corporación Empresarial ------, ------, y cuya vigencia se extiende hasta el 31 de diciembre de 2012.

4.- Con fecha 17 de julio de 2007 se dicta por la Dirección General de -------------- una Propuesta de Resolución por la que se propone la concesión de una subvención para el año 2007 al Centro Especial de Empleo C.E.E. IS para el mantenimiento de puestos de trabajo de personas discapacitadas por una cantidad de 76.081 euros. 
5.- El día 31 de julio de 2007 la Intervención Delegada en la Consejería de -------------------- formula una actuación interesada en la que se requiere al órgano gestor (Dirección General de ----------) que aporte los contratos de trabajo firmados entre la entidad beneficiaria (CEEIS)  y los trabajadores discapacitados, puesto que en los contratos aportados no figura tal vinculación. 
6.- Con fecha de 3 de agosto la Dirección General de ------------ contesta a la Intervención Delegada señalando que los contratos aportados son correctos ya que, como consecuencia de la celebración del contrato de externalización entre IS y el conjunto de empresas pertenecientes a la Corporación Empresarial -------,  se ha producido un cambio en la titularidad de la unidad productiva encargada de prestar los servicios informáticos de la Corporación Empresarial -------, y en base al artículo 44 del ET, la empresa IS queda subrogada en los derechos y obligaciones laborales de este personal. 

En base a estos antecedentes se formulan las siguientes
CONSIDERACIONES

La cuestión a analizar en esta consulta es comprobar si los contratos de trabajo aportados por IS son subvencionables y para ello es preciso determinar si se ha producido un supuesto de sucesión de una unidad productiva, contemplado en el artículo 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 (en adelante ET), con motivo de la celebración de un contrato de externalización de servicios (también llamado outsourcing) entre el grupo de empresas perteneciente a la Corporación Empresarial --------- e IS, en virtud del cual ésta queda subrogada en los derechos y obligaciones de los trabajadores adscritos a esta unidad productiva.

Por lo tanto, para resolver esta consulta es necesario analizar en primer lugar el contrato de outsourcing, en segundo lugar, los requisitos que exige la sucesión de empresa, centro de trabajo o unidad productiva regulado en el artículo 44 del ET y por último, examinar el contenido del contrato de outsourcing para comprobar si se cumplen las exigencias requeridas para producirse la sucesión.  
I
El contrato de outsourcing es una modalidad de descentralización productiva que es utilizada tanto por las empresas privadas como por las Administraciones Públicas, en virtud del cual se contrata con otra empresa externa la realización de actividades o servicios propios y de esta manera disminuyen los costes de su producción. 

Este tipo de contratos no tienen una regulación legal específica en nuestro ordenamiento jurídico, sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia destaca que no existe obstáculo alguno para su celebración y así lo ha manifestado el Tribunal Supremo
 que consideró:

“ …..que no existe impedimento legal en nuestro ordenamiento que prohíba al empresario recurrir a la contratación externa, estando ésta legitimada por el propio art. 42 ET ya analizado y por el art. 38 de la Constitución, donde se reconoce el principio de libertad de empresa en el marco de una economía de mercado, lo que supone que «todos los españoles están legalmente facultados para crear y establecer industrias, comercios o servicios del modo que mejor se acomode a sus expectativas de ganancias, dentro del marco legal y con el respeto de los derechos ajenos». 
Continua El Tribunal Supremo declarando que “incluso el derecho comunitario europeo
 viene a reconocer implícitamente el derecho a escindir empresas, de traspasarlas o venderlas pudiendo ser objeto de tales negocios no sólo la empresa sino también los centros de trabajo y las unidades inferiores al centro de trabajo, por lo que afirma que «el principio de libertad de empresa permite a una sociedad dividirse o escindirse traspasando parte de su personal a la nueva persona jurídica» con las garantías que la ley tiene establecidas y siempre que la transmisión no «revele un propósito defraudatorio o un abuso de derecho».”

De forma más específica la jurisprudencia ha contemplado el outsourcing o la externalización de servicios que conlleva disminución de plantilla y ha señalado
:
“Es sabido que uno de los fenómenos que caracterizan actualmente la gran empresa es que se descentraliza interna y externamente (Outsourcing); reduce su tamaño (Downsizing) para adaptarse a las condiciones de la competencia y ganar en productividad.

…. El redimensionamiento de la empresa mediante reducción de la plantilla se produce en la que se ha llamado descentralización derivada, en la que se da precisamente una externalización de actividad que hasta entonces era desarrollada por la empresa, de manera que resulta más económica la contratación del servicio o producto a otra empresa que su realización por los propios trabajadores, dando lugar a una reducción de plantilla. Falto este fenómeno de una regulación directa en nuestro ordenamiento jurídico, se utilizan mecanismos existentes que la jurisdicción controla según las normas y principios vigentes, aunque no contemplen directamente el fenómeno.

La STS de 27-10-94 aborda por primera vez el fenómeno de la externalización, declarando su licitud: «El ordenamiento jurídico no contiene ninguna prohibición general que impida al empresario recurrir a la contratación externa para integrar su actividad productiva y así lo reconoce el art. 42,1 ET, cuando se refiere a la contratación o subcontratación para "la realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa", lo que supone que, con carácter general, la denominada descentralización productiva es lícita, con independencia de las cautelas legales o interpretativas necesarias para evitar que por esta vía puedan vulnerarse derechos de los trabajadores.”
Por lo tanto de lo expuesto anteriormente, se deduce la ausencia de una regulación legal específica de los contratos de outsourcing, sin perjuicio que tanto la doctrina como la jurisprudencia los consideren lícitos, si bien su objeto -la contratación externa de actividades y servicios- se regula en el artículo 42 del ET. 

II

La segunda cuestión objeto de examen de esta consulta es determinar si a través de este  contrato de outsourcing, en virtud del cual se ha creado una unidad productiva autónoma, integrada, entre otros, por el personal transferido de la Corporación Empresarial ------------ y encargada de prestar los servicios objeto de externalización - servicios informáticos-, se ha producido un supuesto de cambio de titularidad de la unidad productiva regulado en el artículo 44
 del ET. En concreto este artículo dispone:

“1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma no extinguirá por sí mismo la relación 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 específica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de protección social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en el presente artículo, se considerará que existe sucesión de empresa cuando la transmisión afecte a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria.”
Una vez expuesto este artículo, hay que tener en cuenta que no todo cambio de titularidad implica por sí mismo una sucesión de empresa o de unidad productiva y que es necesario que se den determinados presupuestos para poder concluir que se ha producido efectivamente tal sucesión.
Precisamente, en este aspecto, ha sido determinante la aportación que ha realizado la jurisprudencia
 sobre los elementos exigidos para poder aplicar el artículo 44 del ET:
“…en dicho precepto desde su versión inicial hasta la actual redacción introducida por la Ley 12/2001, de 9 de junio, se requiere la concurrencia de un elemento básico cual es el que la titularidad de la empresa o el centro de trabajo pase de una persona a otra, entendiendo por empresa o centro de trabajo una unidad de producción susceptible de continuar una actividad económica preexistente, o como con acertado criterio señala el apartado 2 del texto actualmente vigente, introducido a partir de la transposición efectuada de la Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001, que «la transmisión afecte a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria» -art. 1.b)-, pues solo a partir del cumplimiento de esa condición esencial puede empezarse a discutir sobre el alcance de aquella transmisión sobre los derechos de los trabajadores. 

La tradición jurídica de esta Sala ha exigido en la interpretación y aplicación del art. 44 ET que concurrieran los dos elementos o requisitos subjetivo y objetivo consistentes respectivamente en la sustitución de un empresario por otro en una misma actividad empresarial y en la transmisión del primero al segundo por cualquiera de los medios admitidos en derecho de los elementos patrimoniales necesarios para continuar la actividad empresarial -por todas SSTS 3-10-1998, 15-4-1999, 25-2-02, 19-6-02, 12-12-2002, 11-3-2003 con cita de otras muchas anteriores-, aun cuando en relación con la necesidad de transmitir elementos patrimoniales se haya introducido recientemente una modificación de criterios en relación con las empresas de servicios en aplicación de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -STS 27-10-2004. En relación con ello procede constatar que el indicado Tribunal comunitario ha señalado como elemento fundamental para determinar si existe o no sucesión empresarial el de que se haya transmitido una entidad económica organizada de forma estable, o sea, que se haya producido la transmisión de un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad económica que persigue un objeto propio y cómo la realidad de aquella transmisión garantista puede deducirse no solo de la transmisión de elementos patrimoniales sino del hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoría de los trabajadores, que se haya transmitido o no la clientela o del grado de analogía entre las actividades ejercitadas antes y después de la transmisión -SSTJCE 18-3-1986, Asunto Spijkers o 19-5-1992, Asunto Stiiching, 10-12-1998, Asunto Sánchez Hidalgo, 2-12-1999,  Asunto Allen y otros, 24-1-2002 Asunto Temco, entre otras-.” 
Además, la jurisprudencia
 admite cualquier cauce legal para realizar esta transmisión, y lo dispone de la siguiente manera: “la transmisión de la empresa que contempla el artículo 44 del ET es un fenómeno cuya posibilidad, a través de distintos negocios jurídicos y con diverso alcance, se contempla en nuestro ordenamiento en varios preceptos legales (artículos 324 y 1389 de Código Civil) y 928 del Código de Comercio y que se caracteriza porque su objeto –la empresa- está constituido por un conjunto de bienes organizado para lograr una finalidad económica”.
En consecuencia, la sucesión de empresa, centro de trabajo o de unidad productiva del artículo 44 del ET requiere dos tipos de requisitos: uno subjetivo, como es la transmisión de un titular u otro, a través de cualquier procedimiento y otro objetivo, como es el traspaso de forma organizada de medios materiales y humanos esenciales para continuar la actividad, no siendo el tiempo durante el cual se ha de ejercer esta actividad un elemento determinante para poder estimar o desestimar si se ha producido un supuesto de sucesión de empresa, centro de trabajo o unidad productiva.
III
Una vez estudiado el contrato de outsourcing y la sucesión de empresa, lo último que procede es examinar el contenido del contrato de externalización - objeto de esta consulta – para observar si se cumplen los presupuestos requeridos legal y jurisprudencialmente con el fin de poder establecer si ha existido o no sucesión empresarial, y tras el análisis del mismo se comprueba que se ha producido una efectiva transmisión de recursos patrimoniales y humanos para continuar realizando la actividad preexistente y ello se deduce de las siguientes cláusulas.
Para empezar  la cláusula 1.4 de este contrato recoge la adquisición por IB, a un precio determinado, de los activos de hardware y de software necesarios para la prestación de los servicios objeto de externalización. Y con respecto a los recursos humanos la cláusula 1.6 determina que “además del personal inicialmente asignado por IB para la prestación de los servicios objeto del presente contrato, se incluirán los trabajadores adscritos a los servicios objeto de externalización y que constituyen una Unidad Productiva Autónoma. La relación nominal de tales trabajadores ….pasarán a formar parte de la plantilla tanto de ISA como de IS.” 
Además las cláusulas 2.1 y 12.21 contemplan la forma de realizar la transición del personal que se transfiere a IB, siendo ésta a todos los efectos legales como su nuevo empresario (circunstancia que queda acreditada mediante la presentación del informe de vida laboral, VILEM,  de ISSA) , así como la asunción por ésta de las consecuencias económicas y de otra índole derivada de cualesquiera reclamaciones judiciales, administrativas y extrajudiciales en materia laboral y de Seguridad Social que pudieran deducirse respecto de los trabajadores transferidos.

Por último, por lo que se refiere a la clientela la cláusula 2.4 señala la subrogación por IB de los contratos y compromisos vigentes del conjunto de empresas de la Corporación Empresarial -------- vigentes con terceras partes tanto en lo relativo a los activos de software o hardware como a prestación de servicios.

Por todo ello y de conformidad con lo señalado anteriormente se deduce que a través de este contrato de externalización celebrado entre el conjunto de empresas de la Corporación Empresarial --------- e IS se ha producido no sólo cesión de plantilla sino un cúmulo organizado de elementos esenciales (recursos patrimoniales y de clientela) que permite la continuidad de la actividad empresarial, por lo que se puede llegar a concluir que se han cumplido los parámetros exigidos por la ley y la jurisprudencia, tanto comunitaria como española, para entender que se ha producido un traspaso de una entidad económica organizada de forma estable, esto es, de un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad económica que persigue un objetivo propio.  
Por todo ello, este Centro Fiscal considera a IS, centro especial de empleo, como el empleador de los trabajadores discapacitados que integra la unidad productiva autónoma encargada de prestar los servicios informáticos de la Corporación Empresarial --------,  al haberse producido una subrogación empresarial en base al artículo 44 del ET, y por lo tanto, reúne los requisitos para adquirir la condición de beneficiario de las ayudas reguladas en la Orden 421/2007, de 2 de marzo, del Consejero de -------------, por la que se regula el procedimiento de concesión de subvenciones para el mantenimiento de los trabajadores con discapacidad en los Centros Especiales de Empleo de la Comunidad de Madrid mediante la financiación del coste salarial y se establece el plazo de presentación de solicitudes para el ejercicio 2007.
No obstante lo anterior, del examen del expediente objeto de consulta se observa la siguiente cuestión: de la relación de veintisiete contratos de trabajo presentados por IS  para solicitar la subvención regulada en la Orden 421/2007, de 2 de marzo, trece de ellos están vinculados a las siguientes empresas:

	Nombre de la empresa
	Nº de contratos de trabajo vinculados

	FSCSA
	3

	FASA
	2

	SSA
	2

	FGSA
	3

	FLISA
	2

	FGSA
	1


Estas empresas mencionadas, pertenecientes todas ellas al grupo de empresas de la Fundación --------, no figuran en la relación de empresas que suscriben el contrato de externalización con IS, por ello, para poder aplicar la sucesión de empresa regulada en el artículo 44 del ET y por lo tanto percibir la correspondiente subvención, es necesario que se acredite ante la Intervención Delegada la vinculación de estas empresas pertenecientes a la Fundación --------- con alguna de las empresas que han suscrito el referido contrato.
CONCLUSIONES

1.-  El contrato de outsourcing no  está contemplado como tal figura jurídica en nuestro ordenamiento, pero el objeto del mismo, como es la descentralización productiva o la contratación externa de servicios o de actividades propias de empresas privadas y de Administraciones Públicas, está plenamente admitido, pudiendo revestir diversas formas entre las que se encuentran las contratas, subcontratas o concesiones administrativas.
2.-  El artículo 44 del ET, y la interpretación que de él realiza la jurisprudencia, exige que la sucesión de empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva, realizada a través cualquier negocio jurídico, conlleve no sólo el cambio de titularidad sino también el traspaso de los elementos esenciales para el ejercicio de una actividad económica que tenga un objeto propio.
3.-  En virtud del contrato de externalización (o de outsourcing) celebrado entre un conjunto de empresas de la Corporación Empresarial -------- e IS se  ha producido  un supuesto de sucesión de una unidad productiva, recogido en el artículo 44 del ET,  puesto que se han transferido a IS un conjunto organizado de elementos, como son los activos patrimoniales, recursos humanos y relaciones comerciales, que permite a este centro especial de empleo continuar ejerciendo los servicios que han sido objeto de externalización. 
4.-  En base a la subrogación empresarial regulada en el artículo 44 del ET y realizada a través de un contrato de outsourcing, IS, como centro especial de empleo, cumple los requisitos exigidos en el artículo 3.1 de la Orden 421/2007, de 2 de marzo para adquirir la condición de beneficiario. 
5.-  Del examen del expediente objeto de consulta se advierte la presentación de trece contratos de trabajo suscritos entre trabajadores discapacitados y empresas pertenecientes a la Fundación -------- que no figura en la relación de empresas que firman con IS el contrato de externalización, por lo que será necesario acreditar la vinculación o integración de estas empresas en alguna de las que han firmado este contrato.
�  Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1993 y de de 27 de octubre 1994.


� Directiva del Consejo 77/187, de 14 febrero, sobre la aproximación de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centro de actividad. En la actualidad la norma comunitaria vigente es la Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad


� Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 5 de abril de 2006


� Este artículo fue objeto de reforma a través de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de  Medidas urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, siendo el objeto de la modificación la incorporación a nuestro ordenamiento jurídico de la Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad. Entre las novedades que introduce la Ley 12/2001 en el artículo 44 del ET se encuentra la de redefinir el concepto de sucesión de empresa. 





� Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2004.


� Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2000.
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