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La aplicacién de una tarifa plana (cantidad fija de cotizacién) a la contratacion
indefinida en supuestos de subrogacién empresarial (convencional) se antoja dificil.
Segun la doctrina del orden contencioso-administrativo, tres argumentos sobresalen para
su prohibicién: no se incrementa el nivel de empleo indefinido, no crece el nivel de empleo
total de la empresa y, ademds, se trata de trabajadores ya contratados indefinidamente
en la empresa transmitida.

1. Las normas de bonificacidén o reduccién de cotizacidn a la Seguridad Social se establecen, nor-
malmente, para fomentar el empleo y para incentivar la contratacién indefinida. Es habitual
que dichas normas prevean una serie de restricciones tales como su inaplicacién en aquellas
empresas que hayan amortizado puestos de trabajo recientemente o cuando se trate de contratar
atrabajadores que hubieran prestado servicios con un contrato indefinido con anterioridad (en
un periodo de seis meses) para la misma empresa. De entre ellas, una de las medidas de mayor
aceptacién ha sido la denominada «tarifa plana», consistente en el abono de una cuantia
fija de cotizacidn (cien euros, con cardcter general) durante un periodo de veinticuatro meses
cuando se efectUa una contratacién indefinida y a tiempo completo que se mantiene durante,
al menos, treinta y seis meses.

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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La norma que introdujo esta novedad, después modificada en algunos aspectos por otras pos-
teriores, fue el Real Decreto Ley 3/2014, de 28 de febrero (BOE de 1 de marzo). Uno de los requi-
sitos adicionales a los ya expuestos consiste en que los contratos indefinidos que se celebren
con estos incentivos «supongan un incremento tanto del nivel de empleo indefinido como del
nivel de empleo total de la empresa. Para calcular dicho incremento, se tomard como referencia
el promedio diario de trabajadores que hayan prestado servicios en la empresa en los treinta
dias anteriores a la celebracién del contrato».

2. Enrelacidén con esta exigencia ha tenido que pronunciarse la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo—Sala Contencioso-Administrativo— de 14 de noviembre del 2017, recurso 78/2017,
en la que se resuelve el conflicto sobre la aplicacién de la citada «tarifa plana» a aquellos
trabajadores que pasan a prestar servicios en una nueva empresa como consecuencia de una
subrogaciény, por tanto, con un contrato indefinido previo en la empresa transmitida, aunque
sin el beneficio de este tipo de tarifa.

La sentencia recurre, en primer término, a la interpretacién literal a la que alude el articulo 3 del
Cddigo Civil, considerando que dicha norma exige, en rigor, dos requisitos: uno, la celebracién
de contratos indefinidos que supongan un incremento del nivel de empleo indefinido; y, dos, que
dichos contratos indefinidos impliquen un incremento del nivel de empleo total de la empresa.
Y esto significa que la referencia concreta a la empresa que celebra los contratos se encuentra
sélo en esta Ultima exigencia, no asi en la primera.

Pues bien, en el supuesto que se analiza, la empresa entrante recibe al personal como con-
secuencia de una subrogacién convencional, esto es, una sucesidn impuesta por el Convenio
Colectivo del sector. Por esa razén, procede advertir que la norma reguladora excluye ex-
presamente, entre otros supuestos, aquel en que la contratacién indefinida se lleva a cabo
sobre «trabajadores que en los seis meses anteriores a la fecha del contrato hubiesen pres-
tado servicios en la misma empresa o entidad mediante un contrato indefinido» (articulo
Unico 3f RDL 3/2014). Ello conduce a la Sala a concluir que, en supuestos como el que se some-
te a su consideracién, la contratacién indefinida efectuada se refiere a trabajadores que ya
estaban contratados con el mismo cardcter indefinido en compafias salientes, asumiendo la
empresa entrante a estos trabajadores por mandato del Convenio de sector. En tal caso, resulta
«evidente que no ha habido incremento del nivel de empleo indefinido, por lo que no puede
entenderse que les sea de aplicacién la bonificacién por tarifa plana» (FJ 2).

3. Este argumento se refuerza con otro de naturaleza sistemdtica. Se alude asi al contenido de
la exposicién de motivos en la que se destaca que no sélo se atiende a la estabilizacién del
mercado de trabadjo, sino a la creacién de empleo en el contexto de crecimiento econdmico, que
todavia serd moderado al continuar el proceso de correccidon de desequilibrios acumulados en el
pasado. Por ello, se estima necesario «ir mds alld y aprobar medidas urgentes para el fomento
del empleoy la contratacién indefinida a través de una importante reduccién de la cotizacién
social para favorecer la creacién neta de empleo estable». Tal reduccidn se articula mediante
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el establecimiento de una tarifa plana con una cotizacién a la Seguridad Social inferior a la
ordinaria para las nuevas contrataciones indefinidas que mantengan el empleo neto durante
al menos tres anos. En este sentido, «la medida beneficia, por tanto, a las empresas que apues-
ten por incrementar sus plantillas de forma estable, las cuales deben constituir el motor de la
transformacidn estructural de la economia espainola, y contribuye a que la recuperacién sea
mds rdpiday se produzca desde bases mds sélidas desde el primer momento».

De esta forma, el hecho de que se exija que estos contratos indefinidos supongan un incremento
total del nivel de empleo deberd ser aceptado como una exigencia de cardcter general. «Se
trata de un mecanismo acorde con las medidas de dinamizacién del mercado de trabajo de las
Ultimas décadas, desde la puesta en marcha en la década de los noventa del siglo pasado de la
Estrategia Europeadel Empleo y que se refleja hoy en el inciso final del articulo 17.3 del Estatu-
to de los Trabajadores, que orienta el fomento prioritario del empleo estable de trabajadores
desempleados y de conversién de contratos temporales en contratos por tiempo indefini-
do» (FJ 3). En consecuencia, una correcta interpretaciéon de la norma «excluye de su dmbito de
aplicacién los supuestos en los que los contratos indefinidos no supongan un incremento total
del nivel de empleo indefinido o, como ha entendido correctamente la sentencia recurrida, una
creacién neta de empleo estable» (FJ 3).

4. En la sentencia de instancia no se argumentd en torno al criterio de exclusién contenido en el
pdrrafo 3f del articulo Unico, sino tan sélo con alusién a los requisitos generales y, en virtud de
éstos, se optd por rechazar la pretensién. Una subrogacién convencional por la que se incorporan
a la nueva empresa los contratos indefinidos de la antigua no supone una nueva contratacién
Yy, por tanto, no procede la aplicacién de reduccidén de cotizacién alguna. No se crea empleo
neto indefinido, que es lo que justificaria la aplicacién de la tarifa en cuestién.

En este sentido, la Sala entiende necesario afiadir, «xaunque a efectos meramente prejudicia-
les», que «el supuesto de subrogacién convencional en los contratos de trabajo no se puede
subsumir, ni siquiera por analogia, en la sucesién de empresas del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, como podria desprenderse del razonamiento de la sentencia de instancia.
Una lectura atenta de la misma revela que es la propia sentencia recurrida la que descarta esa
consideracién, como lo confirma la referencia que efectda a la Sentencia de la Sala Cuarta
de este Tribunal Supremo de 27 de abril del 2016 (rcud 329/2015) que viene a negar la apli-
cabilidad del articulo 44 del ET a supuestos en los que se produce una mera ejecucién de la
actividad econédmica, aunque sea de un sector de actividad como el de los servicios de lim-
pieza. Cabe anadir a esa sentencia las de la misma Sala Cuarta de este tribunal de 6 de julio
del 2017 (rcud 1669/2016), con referencia a la abundante jurisprudencia del TJUE en la materia
y a la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, asi como la sentencia de la misma Sala Cuarta
de 1dejunio del 2016 (rcud 460/2014)» (FJ 5).

5. Laconclusién de la sentencia en cuestién parece clara: no cabe aplicar la tarifa plana en supues-
tos de subrogacién convencional respecto de contratos indefinidos ya existentes en la empresa
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transmitida. Para ello se tienen en cuenta, con cardcter general, tres elementos, a saber, que la
celebracién de los contratos indefinidos bonificados han de suponer un incremento del nivel de
empleo indefinido, que dichos contratos deberdn implicar un incremento del nivel de empleo
total de la empresa 'y, finalmente, que la reduccién no serd de aplicacién en aquellos trabaja-
dores que en los seis meses anteriores a la fecha del contrato hubiesen prestado servicios en la
misma empresa o entidad mediante un contrato indefinido.

Pero la sentencia introduce algunos razonamientos que pueden resultar mds confusos que aclo-
radores. Asi, parece subrayar que su solucidn se circunscribe a la subrogacién convencional y no
a la legal cuando, a los efectos aqui considerados, los argumentos deberian resultar asimismo
validos para este segundo supuesto. Por lo demds, la norma alude a la necesidad de prestar
servicios en la misma empresa o entidad y, en este caso, ciertamente, aunque se mantenga la
vigencia de los contratos, la empresa es distinta pues, de hecho, cambia la figura del emplea-
dor mediante el recurso a la subrogacién en la que el contrato de trabajo permanece, pero la
empresa contratante no. Asi pues, el argumento «literal» al que recurre el tribunal podria ser
matizado reconociendo que no se cumplen los términos expresamente recogidos en la norma. Y,
por Ultimo, si se opta —como hace la sentencia— por un argumento sistemdtico, también cabria
considerar que una subrogacién empresarial puede ser interpretada como una alternativa a
la destrucciéon de empleo, la que se produciria si la empresa adquirida hubiera cesado en su
actividad en lugar de ser transmitida.

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