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Resumen

Andlisis de la sucesion de empresas sin elementos materiales relevantes a nivel
econdémico, que determina la sucesion de plantilas a través del art. 44 ET,
circunstancias que determinan la aplicabilidad de la sucesion legal, casos
particulares y posibles escenarios ante planteamientos resueltos por el TJUE que no

tienen respuesta en la jurisprudencia nacional.

Abstract

Analysis of the succession of companies without material elements relevant at an
economic level, which determines the succession of templates through art. 44 ET,
circumstances that determine the applicability of the legal succession, particular
cases and possible scenarios before proposals resolved by the CJEU that have no

answer in the national jurisprudence.
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1.- INTRODUCCION

Constituye punto de partida necesario sefialar que el art. 44 ET constituye la
transposicion parcial a la legislacion nacional de la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién 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.
La finalidad de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, es
armonizar las legislaciones de los diferentes Estados en materia de sucesion de
empresas, por lo que compete a cada Estado miembro como destinatario de la
medida normativa, proceder a su integracién en su ordenamiento nacional® (art. 288
TFUE).

Histéricamente, la jurisprudencia exigia para la aplicacion de la normativa
sefalada, que la transmision afectara a una empresa dotada de medios materiales,
es decir, que la transmisién se operara sobre una organizacion empresarial dotada
de la suficiente infraestructura material imprescindible para el desarrollo del conjunto
de la actividad empresarial®>. Con el tiempo y los cambios operados en los sistemas
de organizacién empresarial, la jurisprudencia® ha terminado ampliando el ambito
objetivo de la citada normativa (art. 44 ET) para comprender también a aquellas
empresas carentes practicamente de medios materiales, y en las que el objeto
transmitido esta formado casi exclusivamente por la mano de obra, los contratos de

la mercantil o el conjunto de ambos*.

No ha sido un proceso ni pacifico ni rapido, inicialmente los tribunales negaron
que resultara aplicable el art. 44 ET, descartando asi la aplicaciéon de las medidas
tuitivas (especificamente, la subrogacion empresarial del nuevo empresario en los
contratos del anterior) por considerar que los medios organizados constituyen parte
de la definicibn de la actividad econdmica que caracteriza el concepto de

! Art. 288 TFUE: (...) El reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La directiva obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y de los medios (..).

> VICENTE PALACIO, M.A., Empresas multiservicios y precarizacion del empleo. El trabajador
subcedido, ed. Atelier, Barcelona, 2016, p. 53.

® Fue la STJCE (Sala Sexta) de 24 enero 2002, caso Temco Service Industries SA contra Samir
Imzilyen y otros (TJCE 2002\29), la que inici6 el reconocimiento de la aplicacion de las garantias a la
sucesién de empresas en su version de sucesion de plantillas (empresas inmateriales).

* VICENTE PALACIO, M.A., Empresas multiservicios y precarizacion del empleo..., cit., p. 57.
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“empresa”. Planteada cuestién prejudicial ante el TJUE, el tribunal comunitario

resolvid que estas sucesiones si que se encuentran comprendidas en el ambito de
aplicacién de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001°. Los
Estados miembro quedan obligados a asumir esta doctrina del TJUE, que considera
la sucesién de empresas como sucesion de plantillas, entendiendo que el conjunto
del personal es el nlcleo integrante de la actividad econémica’. Sin embargo, el
TJUE aceptd esta tesis con la premisa de que el nuevo adquiriente hubiera
incorporado a la mayoria de la plantilla de la empresa cedente, incorporacion que es
potestativa; en estos casos, la entidad econdmica estd formada por la organizacion

del personal que es asumido por la cesionaria.

De esta forma, nace la doctrina de la “sucesién de plantillas” que opera con la
asunciéon voluntaria del cesionario de la mayoria de la plantilla, sin que ello sea
imperativo, por tanto, la aplicacion de las garantias del art. 44 ET no se aplican en
todos los casos. Siendo que a pesar de ser una norma de derecho necesario, en el
caso de la sucesion de plantillas (de empresas desmaterializadas) se supedita a la
asuncién voluntaria de parte de la plantilla por el cesionario®. Sin embargo, la
elevada conflictividad derivada de esta doctrina en los casos de sucesion de
plantillas, llevd mucho antes a que los agentes sociales, a través de los convenios
sectoriales en aquellas actividades en las que la infraestructura material necesaria
para el ejercicio de la actividad empresarial es escasa, establecieran algunas
obligaciones empresariales en caso de sucesion (apuntando parte de la doctrina que
podia establecerse la subrogacion mas alla de los contratos de obra) e
independientemente de la modalidad contractual establecida®. Nos hallamos asi ante

una norma juridica vinculante para aquellos trabajadores y empresas comprendidos

® Destacamos por todas la STS (Sala de lo Social) de 18 marzo 2002 (RJ 2002\7524), por la que se
niega que exista sucesion empresarial en la actividad de limpieza por falta de transmision de unidad
productiva auténoma.

® Cuestion prejudicial regulada en el art. 267 del TFUE, como mecanismo de interpretacion o validez
del Derecho de la Unién Europea.

" STJUE (Sala Décima) de 11 julio 2018, caso A. S. H. y otros contra Esabe Vigilancia, S.A. y otros
(TJCE 2018\142), y siendo planteada la cuestion prejudicial por Auto del TSJ de Galicia (Sala de lo
Social) de 30 diciembre 2016 (JUR 2017\281960).

® MoRENO PEREZ, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, ed. Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 146.

® VICENTE PALACIO, M.A., “El contrato para obra o servicio determinado”, en J.L. Moreno-Pérez (dir),
Las modalidades de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico. Actualizado con la
Gltima reforma laboral, ed. Comares, Granada, 2010, pp. 27 y ss., en p. 37.
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en su ambito de aplicacion sectorial, pero que no vincula a quienes no estan

incluidos en el ambito del convenio, generandose asi problemas de dificil solucion.

El presente trabajo parte de un supuesto de hecho concreto: la cesién de un
centro de trabajo que es asumido por varios cesionarios. Esta premisa presenta
multiples variantes y aspectos a los que se haran referencia a lo largo del trabajo.
Desde el punto de vista metodolégico, se va a analizar la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal de Justicia de la Union Europea, siendo la Directiva
2001/23/CE el marco establecido en el que debe desarrollarse la normativa nacional,
gran parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo esta condicionada por el TJUE,
en un ambito tan cambiante como es la concrecidon e interpretacion que se le da a
los supuestos de sucesién de empresas, habida cuenta de la constante evolucion

socio-econoémica que Vivimos.

Problemas como la determinacion de la jornada laboral a desarrollar o,
incluso, quien es su empleador, es lo que trataremos de explicar, siempre con la mira
puesta en la particularidad de hallarnos ante supuestos de sucesion de plantillas,
gue nacen de la asuncion por el nuevo empresario (el cesionario) de la totalidad o de
gran parte de la plantilla. Puesto que este ultimo, es el presupuesto que determina la
aplicacion de la jurisprudencia comunitaria, vamos a abordar también el alcance de
la potestad empresarial de asuncion de la plantilla, bien por entender que no opera la
misma, o simplemente por practicar un despido, de forma que las garantias del art.

44 ET dejan de tener efecto con el mismo.

En muchas ocasiones, las situaciones que se dan en el trafico juridico tienen
como finalidad evadir la norma y su aplicacion, por lo que también debe abordarse la
problematica que surge cuando el nuevo empresario, en una aparente sucesion de
medios materiales (aplicacion “ordinaria” del art. 44 ET), decide no asumir los
medios materiales y organizativos de la cedente. Si bien a primera vista podriamos
considerar que nos hallamos ante una actuacion empresarial contraria a derecho, en
la practica, en determinadas circunstancias el TS y el TJUE no han concluido en tal

sentido.



2.- AMBITO MATERIAL DE LA DIRECTIVA 2001/23/CE DEL CONSEJO, DE 12 DE
MARZO DE 2001

Antes de comenzar con las cuestiones apenas apuntadas, es necesario
abordar la interpretacion que la jurisprudencia lleva a cabo del art. 44.2 ET. Es una
cuestion capital, ya que gran parte de este trabajo analiza supuestos de hecho, en
los que la principal problemética es qué cabe entender comprendido bajo el

paraguas del concepto de “entidad econémica y de medios organizados”*.

En primer lugar, hay que centrar el concepto de “medios organizados”.
Historicamente se entendia que los medios para la realizacion de una actividad
econOmica eran los medios materiales de la empresa, los enseres necesarios para
que la actividad econémica pudiera llevarse a término. Sin embargo, la
jurisprudencia a la luz de las particularidades existentes en determinados sectores
econdémicos, donde el elemento imprescindible es la mano de obra sin que sean
necesario la puesta en marcha de medios materiales, (todo lo mas, herramientas
muy bésicas), terminé admitiendose comprendido en el concepto de “sucesion de

empresa” cuando se opera una “sucesién de plantilla”*.

La sucesion de plantilla presenta multiples problemas y singularidades. El art.
44 ET no recoge la sucesion de empresas inmateriales, sino que, aparentemente, se
refiere a la sucesion de empresas que descansan en la transmision de los elementos
patrimoniales necesarios e inherentes a la actividad empresarial. Sin embargo,
existen algunos sectores econdmicos (especialmente significativos son la limpieza
de edificios y locales, y la vigilancia y seguridad privada) en los que la actividad
empresarial descansa principalmente en la mano de obra, sin que sean necesarios

medios materiales significativos para su realizacion.

Esta realidad llevo a la creacion del concepto de “empresa inmaterial” como
una tipologia de empresa diferente a la clasica “empresa material’. En esta ultima
existe “una industria”, de forma que son necesarios;, herramientas, (Utiles,

instalaciones o cualquier medio material para la realizacion de la actividad

9 Art. 44.2 ET: A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerara que existe sucesion de
empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
esencial o accesoria.

1 NoRES TORRES, L.E., La aplicacién de las previsiones sobre transmisién de empresas en el ambito
de las contratas, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 33.
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empresarial; es lo que la doctrina’® ha denominado “entidad econémica dotada de
medios organizados”. Tradicionalmente, la entidad econdmica se refiere a la
infraestructura necesaria para llevar a cabo la actividad, ya sea una fabrica,
maquinaria etc. Empero, en los sectores denominados desmaterializados, la entidad
econOmica entendida como organizacion pierde su sentido, ya que los utiles
necesarios para llevar a cabo la actividad son infimos e irrelevantes
econémicamente. En estos sectores necesariamente hay que acudir a la teoria de
entidad econdmica y entender que la empresa esta integrada por la mano de obra

que opera como un “conjunto organizado” de la actividad™®.

Es en este punto en el que debemos atender en la sucesion desmaterializada,
siendo, como ya hemos apuntado, esta modalidad de sucesidon no esta recogida
expresamente en el art. 44 ET, por lo que la aplicacion del marco legislativo para las
sucesiones empresariales no es automatica, sino que requiere de un analisis propio.
De esta forma, en las actividades materiales ordinarias, las garantias del art. 44 ET
operan de manera automatica cuando existe un negocio juridico en el que se
trasmiten los enseres materiales de la actividad'. En cambio, en la sucesién de
empresas inmateriales o desmaterializadas, la aplicacion del art. 44 ET tiene que
estar amparada en otros requisitos no automaticos, cuya ausencia impide aplicar el
marco de proteccion normativo a las sucesiones. Ante la ausencia de estos
requisitos (que, en realidad, es so6lo uno) nos encontramos simplemente con la
extincion de un negocio juridico y la celebracién de otro, sin que pueda entenderse

que existe la sucesién empresarial regulada por el art. 44 ET™.

La aplicacion del art. 44 ET en caso de actividades desmaterializadas, exige
que la empresa adquiriente se haga cargo de la mayoria de la plantilla de la cedente.
Ademas, la regulacion convencional de la sucesion de empresas en algunos
sectores de actividad, delimita e impone la aplicacién de un régimen de sucesién

propio muy similar, cuando no idéntico, a lo establecido por el art. 44 ET.

2L 6PEZ INSUA, B.M., “El cambio de titularidades de “empresas desmaterializadas” en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea”, en C. Molina-Navarrete (dir.), Impacto sobre la
legislacion laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ed.
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2019, pp. 436 y ss., en p. 438.

3 LoPEZ INSUA, B.M., “El cambio de titularidades de “empresas desmaterializadas”..., cit., p. 439.

 Tradicionalmente se entendia la empresa como “empresa-organizacion”, por todas, STS (Sala de lo
Social) de 16 julio 2003 (RJ 2003\6113).

!> NoRES TORRES, L.E., La aplicacién de las previsiones sobre transmisién de empresas en el ambito
de las contratas, cit, p. 33.



Esta regulacién, de caracter normativo, ya que se trata de convenios
colectivos estatutarios (art. 82.1 ET), sin embargo, sélo es aplicable a los sectores
cuyo convenio contempla este tipo de regulacion, lo que deja fuera de la proteccion
a otros sectores que pudieran entenderse como inmateriales, pero cuyos convenios

colectivos no recogen esta figura®®.

Hay que apuntar que existen otras diferencias entre el art. 44 ET y la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, en cuanto a sus respectivos
ambitos materiales de aplicacién. En opinién de la anterior jurisprudencia’, el
Estatuto de los Trabajadores, Unicamente comprende la transmision de entidades
econdmicas fisicas dotadas de elementos patrimoniales. Sin embargo, la
jurisprudencia del TJUE ha considerado que la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de
12 de marzo de 2001, también resulta de aplicacion cuando se opera la transmision
de meros contratos mercantiles (contratas) o administrativos (concesiones
administrativas); es decir, meros titulos juridicos que habilitan para la prestacion de
un servicio. Son precisamente estos supuestos de cambio de titularidad (que no de
centro o unidad productiva*®) en estos negocios juridicos, los que originan gran parte
de los problemas que se plantean ante los tribunales en materia de sucesion

empresarial®®.

3. LA REGULACION DE LA SUCESION EMPRESARIAL POR LA NEGOCIACION
COLECTIVA: EMPRESAS INMATERIALES Y CAMBIOS DE
CONTRATISTAS/CONCESIONARIOS. EFECTOS

Como se apuntd ut supra, los convenios de los sectores tipicamente
afectados por sucesion de contratas atienden, en mayor o menor medida, a esta
circunstancia dotando de mayor amparo Yy proteccibn a los trabajadores

comprendidos en su ambito de aplicacién. Con el tiempo, los convenios colectivos

® RODRIGO SANBARTOLOME, F.A., “La subrogacién en las sucesiones de contratas”, Trabajo y
seguridad social. CEF, nimero 455, 2021, pp. 20y ss., en p. 21.

7 Citamos a modo de ejemplo la STS (Sala de lo Social) de 29 mayo 2008 (RJ 2008\4224).

'® MORENO PEREZ, J.L., La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacién: puntos
criticos, ed. Ibidem, Madrid, 1994, p. 166.

' RobRiIGUEZ PIRERO ROYO, M., “Transmision de empresas y empresas de trabajo temporal en el
derecho europeo”, en F.J. Sanchez-Pego (dir.), Cuadernos de derecho judicial, ed, Consejo General
Del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 161 y ss., en p. 165.
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han ido incrementando las situaciones que regulan adaptandose a la realidad de los
supuestos que se van presentando. Se apunta a continuacion un resumen de las

clausulas convencionales mas habituales en la negociacion colectiva sectorial:

1°) Es habitual la regulacién de los efectos sobre los contratos de los trabajadores
que acarrea la pérdida de contrata o concesion con la administracion, bien por
resolucion de la concesion (a veces para prestar el servicio con personal propio) o
pérdida en la nueva licitacion®. En tales casos se establece la obligacién de la
empresa cesionaria de asumir a los trabajadores que no quiera mantener la cedente

respetando sus condiciones laborales?*.

2°) Algun convenio limita los derechos y obligaciones del cesionario con el trabajador
al Ultimo contrato de éste con la cedente?, llegando a regular que el cesionario no
se encuentra vinculado, entre otras, a la antigliedad previa del trabajador si esta no
consta en el dltimo contrato, salvo que hubiera sido reconocida por sentencia judicial

firme?.

2 Resolucion de 24 de abril de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se ordena la
inscripcién, depésito y publicacion del Convenio colectivo del Sector del Transporte de Enfermos y
Accidentados en Ambulancia de la Comunidad Auténoma de Canarias (B.O.C. nim. 90, de 13 de
mayo de 2019), en su art. 8 establece el periodo de 6 meses en la cedente para respetar sus
condiciones anteriores de trabajo, cabe destacar la facultad que otorga el convenio, si por mutuo
acuerdo entre cedente y trabajador, decide éste quedarse en la empresa cedente, no podra la
cedente ceder a ningln trabajador que no prestara servicios en la entidad objeto de cesidén sin
consentimiento de la cesionaria.

*! Esta obligacién debe contemplarse en el convenio colectivo aplicable, de lo contrario, si el convenio
nada establecia, el TS cambi6 de criterio a través de la STS (Sala de lo Social) nim. 766/2018 de 17
julio (RJ 2018\3989), por medio de la cual establece que la cesionaria en ausencia de clausula en el
convenio, la empresa cesionaria asume sélo a los trabajadores en idéntica proporcién que la
reduccion de contrata, siendo la empresa cedente la encargada de asumir los despidos del resto de
trabajadores.

2 En el mismo sentido se encuentra la Resolucién de 22 de marzo de 2018, de la Direccién General
de Trabajo por la que se ordena la inscripcion, depésito y publicacion del Convenio colectivo de
Sector de Construccion y Obras Publicas de Almeria (B.O.P. de Almeria nim. 74, de 18 de abril de
2018), y la Resolucién de 17 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se
ordena la inscripcién, depésito y publicacion del Convenio colectivo Provincial de Construccion y
Obras Publicas de Cérdoba (B.O.P. de Cérdoba nim. 183, de 25 de Septiembre de 2019).

2% Cuestion esta de relevancia si atendemos a una de la Ultimas Sentencia del TS en esta materia, la
STS (Sala de lo Social) niim. 296/2018 de 14 marzo (RJ 2018\1425), en la que en un caso similar, en
la empresa transmitente figuraba en la némina una antigiiedad que la empresa transmisaria acepta, y
que no es discutida por el trabajador en los sucesivos afios de trabajo para la empresa cesionaria,
ésta Ultima decide operar un despido procedente del trabajador, y para ello fija la antigiiedad que
constaba en la ndbmina de la empresa cesionaria (fecha de subrogacion), el trabajador impugna la
antigiedad por considerar que era anterior a la que figuraba y reclama la improcedencia. EI TS
reconoce que la antigiiedad del trabajador es la que declara, siendo anterior a la que constaba en la
némina, sin embargo, declara que al no haber sido impugnada la antigiiedad en casi 10 afios, en la
empresa cesionaria opera un error excusable, manteniendo el TS la calificacion como despido
procedente. Sin embargo, debemos destacar la reciente STJUE (Sala Séptima), caso EV contra
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3°) Los convenios colectivos examinados, también prevén clausulas especificas para
el caso de que la contrata o concesion, se desarrolle en una pluralidad de centros de
trabajo (lotes) cuando el trabajador presta servicios exclusivamente en uno de los
centros. En este mismo caso, también cabe que la empresa cedente decida
fraccionar la contrata en varios lotes que son adjudicados a diferentes contratistas,
con la consiguiente dificultad para identificar a qué contratista debe quedar adscrito

el trabajador que prestaba servicios en todos o varios lotes?*.

4°) Algun convenio regula también qué porcentaje es exigible para entender que
existe la figura de la “sucesion de plantilla”, evitando asi la inseguridad juridica
derivada de la indeterminacion del concepto jurisprudencial de “mayoria o una buena

parte de la plantilla®.

5°) La creacion ex novo de la sucesién convencional se traduce en que buena parte

de los convenios examinados aplican los efectos previstos en el art. 44 ET a

Obras y Servicios Publicos, S. A., Acciona Agua, S. A., de 24 junio de 2021 (JUR 2021\203604), en
esta sentencia el TJUE establece una posicidn contraria a la mantenida por el TS. Asi y en la tercera
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n.° 14 de Madrid, se remite al TJUE para
que resuelva si un convenio colectivo que limita la aplicacién de derechos y obligaciones Unicamente
a los establecidos en el Ultimo contrato de la empresa cedente, contraviniendo el art. 44 ET, que no
limita en ninglin momento su aplicacién al Gltimo contrato. Ante ello el TJUE resuelve la cuestién
planteada fallando que las disposiciones de los convenios colectivos que limitan los derechos al
Gltimo contrato no se oponen a la legislacion comunitaria siempre y cuando “la aplicacién de dicha
normativa no tenga como efecto colocarlo en una posicion menos favorable por el mero hecho de esa
subrogacién”, extremo que el TJUE reenvia su comprobacion al érgano remitente. La fecha de
resolucién de la sentencia (24 de junio de 2021) del TJUE deja evidencia de la imposibilidad del TS
de pronunciarse sobre la misma, y conllevara con probabilidad a un cambio sobre la postura del TS al
respecto cuando se plantee un nuevo litigio.

** Establece la Resolucién de 26 de febrero de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se
ordena la inscripcion, depésito y publicacion del Convenio colectivo del Sector de Limpieza de
Edificios y Locales de Madrid (B.O.C.M. nim. 70, de 23 de marzo de 2019), que cedente (empleador
en uno de los centros de trabajo) y cesionario, regularan de forma conjunta el pluriempleo y las
vacaciones del trabajador, asi como la obligatoriedad de contratar al personal de la cedente, aunque
hubiese contratado a personal propio para la realizacion de sus tareas. También lo recoge la
Resolucién de 27 de octubre de 2015, de la Direccién General de Trabajo por la que se ordena la
inscripcién, depdésito y publicacion del Convenio colectivo del Sector de la Limpieza de Edificios y
Locales de las Islas Baleares (B.O.l.B. nim. 167, de 12 de noviembre de 2015).

%% Asi, la Resolucién de 3 de noviembre de 2020, de la Direccién General de Trabajo por la que se
ordena la inscripcion, depdsito y publicacion del Convenio colectivo del Sector de la Industria, la
Tecnologia y los Servicios del Sector del Metal de la Provincia de Zaragoza (B.O.P.Z. num. 262, de
13 d noviembre de 2020), en su art. 7 establece que deberan contratarse a un minimo del 60% de la
plantilla de la cedente, ademas de limitar la subrogacion al personal que lleve mas de 12 meses
trabajando para la cedente. De la misma forma, la Resolucién de 28 de agosto de 2020, de la
Direccion General de Trabajo por la que se ordena la inscripcién, depdsito y publicacién del Convenio
colectivo de Sector Industrias Siderometallrgicas de la provincia de Badajoz (D.O.E. nium. 190, de 30
de septiembre de 2020), recoge la exigencia de existencia de vinculacion laboral con el cedente
superior a 12 meses para mantener el derecho a subrogacion.
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determinados trabajadores®. En definitiva, la definicion de la “sucesi6n
convencional” tiene por finalidad el reconocimiento de algunas garantias a los
trabajadores transmitidos en sentido similar, pero no idéntico, a la subrogacion
empresarial prevista por el art. 44.2 ET. Se crea asi, por via convencional, una
garantia para aquellos supuestos de cambio de titularidad en las que no opera la
sucesion del art. 44 ET por no existir traspaso de medios materiales ni asunciéon de
parte importante de la plantilla®’. La garantia convencional confiere, materialmente,
menor proteccién que la otorgada por el art. 44 ET (pues excluye la responsabilidad
solidaria del nuevo cesionario en las deudas salariales del cedente) pero mayor
desde el punto de vista subjetivo, al comprender supuestos de “sucesion de

empresas” no comprendido en la regulacion legal.

Esta limitaciéon de los efectos de la regulacién convencional, sin embargo, ha
guedado deslegitimizada por la jurisprudencia. Aunque inicialmente el TS entendi6
ajustada a Derecho la reduccion de los derechos laborales que se derivaba de la
regulacién convencional, partiendo del caracter voluntario de su establecimiento®, la
STS (Sala de lo Social) num. 873/2018 de 27 septiembre (RJ 2018\4619), rectifica tal
doctrina para concluir que, aunque el origen sea convencional eso no excluye que se
trate de una sucesion de plantilla, por lo que el convenio sectorial debe respetar el
contenido minimo del art. 44 ET, sin que puedan establecerse clausulas peyorativas
de derechos®. Para parte de la doctrina, se establece con el fin de la virtualidad del
principio de facilidad probatoria, dado que si el convenio recoge la subrogacién de
parte de la plantilla, se presume que asi ha sido, y corresponde al empresario probar

si no ha existido esa asuncién y por tanto la sucesién.

% Estos trabajadores son los que segln convenio vengan prestando servicios para el anterior
propietario un determinado nimero de meses, es decir, lo limitan a una antigiiedad prefijada en el
convenio, no siendo de aplicacion la obligacion de subrogar al resto de trabajadores.

*" GoMEZ GORDILLO, R., “La subrogacion de contratas previstas en convenio colectivo”, en C. Molina-
Navarrete (dir.), Impacto sobre la legislacién laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, ed. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2019, pp. 460 y ss., en
p. 468.

%8 Doctrina anterior, que citamos por todas la establecida en la STS (Sala de lo Social) nim. 782/2018
de 18 julio (RJ 2018\5019), en la que se constata que si la sucesién opera por medio de convenio,
debe estarse a lo establecido en el mismo y en lo que no esté regulado por el art. 44 ET.

?® RODRIGO SANBARTOLOME, F.A., “La subrogacion en las sucesiones ...", cit, pp. 26 y 27.

% para el magistrado del TS D. Antonio V. Sempere Navarro, este cambio de doctrina del TS viene a
interpretar la jurisprudencia emitida por el TJUE en su sentencia ya referida anteriormente en este
trabajo [la STIJUE (Sala Décima) de 11 julio 2018, caso A. S. H. y otros contra Esabe Vigilancia, S.A.
y otros (TJCE 2018\142)], dicha sentencia y en lo que ahora interesa, la segunda de las cuestiones
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3.1.- Algunos problemas (hipotéticos) de la sucesién convencional

Con ser muy numerosa la jurisprudencia referida a la sucesion de contratas,
todavia cabe aventurar algunas cuestiones que pueden ser problematicas en la
aplicacién de las previsiones convencionales sobre sucesién de empresas, y que
todavia no han recibido respuesta por parte del TS. La primera de estas cuestiones,
apuntada ya por la doctrina cientifica®!, se relaciona con la pérdida de la vigencia del
convenio sectorial; o lo que es lo mismo, qué ocurriria cuando la sucesion de

empresa acontece cuando el convenio colectivo ha perdido su vigencia®.

Hay que recordar que corresponde a las partes negociadoras establecer el
periodo de duracién de los convenios colectivos estatutarios (art. 86.1 ET), sin
perder de vista que una vez agotado el periodo de vigencia del convenio, este se
prorroga automaticamente en caso de inexistencia de denuncia y que, cuando esta
se produce, el convenio opera en régimen de ultraactividad en los términos previstos
por el propio convenio, si bien, transcurrido un afio desde la denuncia del convenio
sin que se haya acordado un nuevo convenio, o dictado un laudo arbitral, el convenio
pierde, salvo pacto en contrario®®, vigencia, aplicandose el convenio de &mbito
superior que fuera de aplicacion (art. 86.3 ET). Esta limitacion temporal de la
vigencia del convenio colectivo estatutario es una de sus particularidades ajena o

extrafia en otras normas juridicas.

Antes de la reforma del Estatuto de los Trabajadores de 2012**, cuando un

convenio cesaba en su vigencia sin que se hubiera aprobado un nuevo convenio, el

prejudiciales elevadas, sobre si es aplicable la solidaridad de obligaciones entre cedente y cesionario,
aunque el convenio disponga lo contrario. Si bien el TJUE no resolvié en esta sentencia la cuestion
prejudicial segunda por ser incompetente el tribunal de Luxemburgo sobre cuestiones de jerarquia
normativa de los Estados miembros, sin embargo, el TS a la luz del espiritu de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001 entiende que la preservacién de derechos que
voluntariamente legislo el Estado espafiol en cuestién de solidaridad de obligaciones, es una norma
de orden publico de obligado cumplimiento, no pudiendo ser alterada por disposiciones de inferior
rango normativo.

*https://ignasibeltran.com/2018/10/01/ultraactividad-y-contractualizacion-de-convenio-colectivouna-
teoria-jurisprudencial-por-construir/, fecha de Ultima consulta: 13 de octubre de 2021.

%2 DE HEREDIA RUIZ |.B., “Sucesién de contratas y transmisién de empresa: conflictos interpretativos y
necesidades de reforma”, IUSLabor, 1/2017, pp. 35.

% pacto establecido en la mayoria de convenios mediante clausula de ultraacividad.

% 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, modificado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral.
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anterior continuaba vigente indefinidamente®®. Con la reforma de 2012 se modifica el
art. 86.3 ET pasando a ampliar la vigencia durante un afio desde el fin de vigencia, y
a partir de ese afo deja de aplicarse el convenio, pasando a aplicarse el convenio
colectivo de ambito superior a aquel, todo ello salvo, y con la excepcidn, de pacto en
contrario por el que las partes determinen que debe seguir aplicandose y por tanto

vigente el convenio sectorial*®.

En este contexto cabe preguntarse qué efectos tiene sobre la sucesion
empresarial la pérdida de vigencia del convenio que lo regula. No es una cuestion
improbable como pudiera parecer; de hecho, actualmente el Convenio colectivo
Sectorial de Limpieza de Edificios y Locales®, en su art. 7.2 regula este supuesto,
asegurando la ultraactividad del convenio por un plazo de 5 afios, sin embargo, en
materia de sucesion de empresas, el apartado 3 del art. 7 del Convenio, establece la
vigencia indefinida hasta alcanzar nuevo convenio en materia subrogatoria, dotando

de mayor proteccion a los trabajadores afectados por la misma®®.

El Convenio colectivo Estatal de las Empresas de Seguridad para el afo
2021%, establece en su art. 5, que el &mbito temporal es de un afio quedando
prorrogado integramente hasta su sustituciéon por otro Convenio de igual &mbito y
eficacia y estableciendo en su art. 6 que la denuncia del mismo, se entendera
automatica al momento de su vencimiento, de esta forma surge el problema respecto
a la vigencia del convenio, al establecerse que se produce la denuncia automatica al
cabo de un afo, pero a su vez que se prorroga automaticamente, aplicandose la

excepcion del art. 86.3 ET sobre excepcion por pacto a la vigencia del mismo. En

%> Art. 86.3 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.

% Art. 86.3 ET: La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracion
pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio (...).
Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo
convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si
lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion.

%" Resolucion de 8 de mayo de 2013, de la Direccién General de Trabajo por la que se ordena la
inscripcidn, deposito y publicacién del Convenio colectivo Sectorial de Limpieza de Edificios y Locales
(B.O.E. nim. 123, de 23 de mayo de 2013).

% Quedando redactado de la siguiente forma: (...) de no alcanzarse un nuevo acuerdo en el plazo
maximo legalmente establecido ambas partes acuerdan extender la vigencia del Convenio Sectorial
por un plazo maximo de 5 afios desde la finalizacion de su vigencia o desde la Ultima prérroga.

% Resolucién de 18 de noviembre de 2020, de la Direccién General de Trabajo por la que se ordena
la inscripcion, deposito y publicacion del Convenio colectivo Estatal de las Empresas de Seguridad
para el afio 2021 (B.O.E. nim. 316, de 26 de noviembre de 2020).
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este caso, la sucesion de trabajadores afectos al citado convenio, quedara
supeditada a la aprobacién de un nuevo convenio de seguridad estatal en plazo de
un afo de ultraacitividad (art. 86.3 ET), evitando que quede sin regulacion y sin
amparo la sucesion, en caso contrario, pasando a regirse por el art. 44 ET y los

problemas que ello conllevaria a la sucesién de plantilla.

Como acabamos de ver, los sectores mas afectados por esta situacion,
establecen la clausula de la ultraactividad por la que se establece la subrogacion
empresarial, lo que asegura la aplicacion de la garantia subrogatoria hasta la
adopcion de un nuevo convenio colectivo. Debe analizarse, sin embargo, qué
solucion cabria otorgar en aquellos sectores en los que, previstas obligaciones
subrogatorias por el convenio colectivo, no se contempla su ultraactividad una vez
perdida la vigencia del convenio del art. 86.3 ET. Debe aplicarse el convenio de
ambito superior, convenio que es posible que no contenga la regulacién en materia
de sucesion que contenia su homodlogo de inferior ambito, o que sea el mismo
convenio de ambito superior estatal el que quede sin vigencia. Si bien es cierto, se
admite pacto en contrario, siendo que de la negociacion colectiva puede surgir
efectos en ultraactividad de algunos preceptos del convenio, en este caso, los

relativos a la subrogacién empresarial“.

Para intentar dar respuesta a esta hipétesis, debemos atender al
pronunciamiento que el TS ha dado, no en materia sucesoria, sino en materia de
derechos salariares por convenio, de esta forma, establecié la STS (Sala de lo
Social) de 22 diciembre 2014 (RJ 2014\6638), que cuando un convenio deja de estar
en vigor no debe aplicarse el de ambito superior si perjudica al trabajador,

entendiendo que se ha contractualizado el contenido del convenio anterior.

“O Art. 86.3 ET: (...) Las partes podran adoptar acuerdos parciales para la modificacion de alguno o
algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la
terminacién de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos
acuerdos tendran la vigencia que las partes determinen (...).

*! Sentencia muy polémica y controvertida contando con tres votos particulares adhiriéndose al ultimo
de ellos 4 magistrados. La argumentacién de los votos particulares se basa en la nula argumentacion
que da la sentencia al hecho de obviar que el convenio no se encontraba en vigor, por lo que
necesariamente debe aplicarse el de ambito superior, aunque ello perjudique a los trabajadores, el
hecho de perjudicar al trabajador no es argumento para negar la aplicacién de una norma. Siendo
ademas que la argumentacion que se da por parte del TS no obedece a la realidad juridica, pues la
contractualizacién de las condiciones establecidas en el contrato no son auténomas e independientes
del convenio, pues otros derechos como el de huelga o vacaciones se establecen en él, establecidos
en el caso concreto en el convenio de ambito superior.
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Sin embargo, y aunque en sintesis con el planteamiento del TS en materia de
fin de vigencia de un convenio, la posible solucion que podria dar el TS seria la
planteada, debo al menos manifestar la situacion dificilmente explicable por parte del
TS, ya que se estaria en este caso aplicando la teoria de la contractualizacion a una
situacion no contractualizada, pues nunca antes de la subrogacion existio ni se
ejercitd el derecho establecido en el convenio para la sucesion (no es pacifica en la
doctrina la teoria de la contractualizacion de las condiciones establecidas en el
convenio*?). Con esta interpretacién del TS, y a mi parecer, se desnaturaliza la
jerarquia normativa, pasando a un derecho proteccionista sin que cuente realmente

con amparo legal®.

3.2.- Problemas de la sucesion en la reversiéon de la gestion de servicios

publicos

La jurisdiccion laboral juega estrechamente con otras ramas del Derecho,
como el ambito administrativo. De esta forma, cuando la administracion externaliza
un servicio publico, nos encontramos ante una subrogacion empresarial del servicio
en cuestion, esta ha sido durante afios la direccion por la que han optado las
diferentes administraciones en aras a desmarcarse de ciertos servicios que integran

sus centros administrativos.

En la situacion actual, la practica totalidad de servicios ajenos al servicio
principal de la administracion se encuentran externalizados, sin embargo, algunas
administraciones estan revirtiendo este fenomeno, asumiendo la gestion de limpieza
0 restauracion de los centros administrativos. Ante esta actuacion, se entrelazan

derecho laboral y administrativo, surgiendo dudas que planteamos a continuacion

2 SEMPERE NAVARRO, A.V., “La “ultraactividad” de los convenios y la Reforma Laboral de 2012”, en J.
Gorelli-Hernandez (coord.), El derecho a la negociacion colectiva, ed. Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2014, pp. 490 y 491.

%3 Cuestion diferente es la planteada en la STS (Sala de lo Social) nim. 807/2018 de 25 julio (RJ
2018\4177), por la que en un supuesto similar se argumenta igualmente necesaria la teoria de la
contractualizacion de las condiciones anteriores, sin embargo y en este caso no consta la existencia
de un convenio de ambito superior.
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cuando se pretende revertir la gestion de un servicio hay que diferenciar si esta se

produce por la propia administracién o por una empresa de capital publico™.

Cuando la reversion del servicio opera como fin de la concesion que dio
origen a la externalizacién, hay que prestar atencion a la ya reiterada concepcion de
medios organizativos, de forma que la inexistencia de estos conlleva a no apreciar la
sucesion del art. 44 ET si la administracion cesionaria no asume voluntariamente a
los trabajadores®. Otra de las cuestiones que se plantean es si la subrogacién opera
a través de pliegos de condiciones del contrato administrativo en la que se regula la
sucesion, estos pliegos de condiciones son vinculantes, y deben reconducirse por la

aplicacion del art. 44 ET*.

La sucesion puede operar por acuerdo entre empresa concesionaria y
administracion sin existencia de clausulas por aplicacion ope legis de la normativa
laboral, en estos casos debe necesariamente contar con el consentimiento del
trabajador®’. Fuera de los escasos casos de sucesién por acuerdo, lo habitual es
gue opere la sucesion por imposicion legal imperativa del art. 44 ET, o por
obligaciones contractuales, en cualquier caso la dificultad en la que se encuentra
cuando la cesionaria es una administracion es diferente a cuando lo es una empresa
de capital publico, en el ultimo de los casos opera sin mas distincion que con el resto
de empleadores, sin embargo cuando lo es con la propia administracion lo hara

como personal laboral de la administracion®®.

** MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., LOPEZ INSUA, B.M., “Reorganizaciéon y modernizacion de
las Administraciones Publicas: sucesién laboral y despidos colectivos”, GAPP, 2019, pp. 40 y ss., en
p. 48.

> Debemos destacar la STS (Sala de lo Social) nim. 1046/2016 de 9 diciembre (RJ 2017\206), en la
que el TS entiende que no opera sucesion de empresas en una reversion del comedor escolar, pues
las referidas trabajadoras tenian como funcién la vigilancia del comedor, no entendiendo la asuncién
de los utiles del comedor aplicables a ellas a la hora de aplicar la asuncién de medios organizados.

“ véase la STS (Sala de lo Social) de 4 junio 2013 (RJ 2013\5357), por la que obliga a la inclusion de
las clausulas en los pliegos de condiciones cuando por convenio sectorial se regula la misma.

" Art. 1205 del Cddigo Civil: La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor.

8 La actual Ley de Presupuestos de 2021 no excluye la posibilidad de que estos trabajadores puedan
adquirir la condicion de empleados publicos, exclusion que obedece a la STC (Sala Segunda) nam.
122/2018 de 31 octubre (RTC 2018\122), relativa a la Ley de presupuestos de 2017, sentencia
cuestionable si se atiende a los principios de mérito y capacidad para acceder al sistema de empleo
publico. Debe aclararse, que a fecha de presentacién de éste trabajo no se ha aprobado, aunque esta
en tramite, la Ley de Presupuestos del afio 2022, el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2022, tampoco excluye tal posibilidad.
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Como ultima referencia a la particularidad de la contratacion por parte de la
administracion publica, y fuera de los casos de reversion del servicio, cuando una
empresa adquiera la concesion administrativa que licita la administracion, la
cesionaria no responde de las deudas de la cedente anterior®®. Cuesti6n
controvertida, pues regula de forma opuesta al ET el régimen de responsabilidad

solidaria entre cedente y cesionaria™.

3.3.- Especial referencia a la ley de contratos del sector publico

Debemos aqui detenernos para hacer una breve referencia a la regulacion
contenida en la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), en materia
de sucesion de plantillas. Se trata de una referencia imprescindible en materia de
sucesion de plantillas, debido a la abundante externalizacion que la administracion
lleva a cabo en muchos servicios publicos y servicios auxiliares propios de sus
instalaciones y dependencias, siendo los cambios de contratas por nueva licitacion
algo comun®. A este respecto hay que anticipar ya que la LCSP establece un limite
en la aplicacion de los convenios colectivos que delimitan la aplicabilidad de unas

determinadas condiciones®?.

Para centrar la cuestion, debemos partir del art. 84.2 ET, que establece la
prioridad de los convenios de empresa frente a los convenios sectoriales (cualquiera
gue sea su ambito territorial) con el objetivo de que las condiciones salariales de los

trabajadores sean las previstas en los convenios empresariales®. La consecuencia

9 Art. 130.6 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por el que se
excluye la responsabilidad de la empresa entrante, quedando la propia administracién como garante
de las deudas contraidas por la empresa saliente.

*® OLARTE ENCABO, S., “El futuro de los convenios colectivos en materia de sucesion de plantilla ante
la sentencia del TJUE de 11 de julio de 2018 (asunto Somoza Hermo) y su impacto en la
jurisprudencia del TS”, en C. Molina-Navarrete (dir.), Impacto sobre la legislacién laboral espafiola de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, ed. Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2019, pp. 424 y ss., en p. 434.

°L LAHERA FORTEZA, J., “Convenio colectivo sectorial 0 de empresa aplicable en los contratos publicos

tras la ley 9/2017", Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 2018 (144), pp. 43-52, en pp. 44y
45.

> Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

>3 \/ICENTE PALACIO, M.A., “Grupos de empresas y negociacion colectiva. Dos ejemplos de la evolucion
del tratamiento de los grupos de empresa por el ordenamiento juridico espafiol: de lo patolégico a lo
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es evidente: el menor poder negociador a nivel empresarial acarrea una merma
salarial. Ante esta situacion, algunos procesos de contratacion publica exigian la
aplicacion de las condiciones salariales minimas contenidas en los convenios
sectoriales que, en la mayoria de casos, son superiores a las establecidas en los
convenios de empresa. Se trataba de un mecanismo de proteccion frente a la
competencia desleal por la licitacion a la baja, a costa de una merma de las
condiciones socio-laborales de los trabajadores de las licitadoras®. Sin embargo,
esta posicion por parte de algunos pliegos de contratacion no es pacifica, y su
inclusion puede estar alejada del objeto de la contrata. En este sentido, la STSJ de
Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) num. 220/2017 de 7 junio (RJCA

2017\741), concluyo en la nulidad de dichas clausulas.

Como respuesta a pronunciamientos judiciales como el sefialado, y en todo
caso la voluntariedad de la inclusion de esas clausulas en los pliegos de
condiciones, la nueva LCSP prevé expresamente para la adecuada estimacion del
precio del contrato publico por parte del 6rgano licitador en aquellos servicios en los
que el coste econdmico principal sean los costes laborales, debera atenderse a los
términos econdmicos del convenio sectorial aplicable en el lugar de prestacion de
servicios (art. 103.2, parrafo segundo LCSP). Por tanto, la administracion licitadora
tendra en cuenta el coste de aplicar los convenios colectivos (art. 101.2 LCSP)
guedando habilitada (art. 149.4 LCSP) para rechazar ofertas anormalmente bajas

por no respetar los convenios sectoriales en materia de minimos salariales®.

fisiolégico”, en J. Gorelli-Hernandez (coord.), El derecho a la negociacién colectiva, ed. Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2014, pp. 536 y ss., en p. 540.

> Buena muestra de ello es el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid, Resolucion n® 40/2018, Recurso n° 7/1018, de 31 de enero de 2018, por el
gue se establece que: Se considerara condicion esencial de ejecucién de los contratos de seguridad,
el compromiso de aplicar durante toda la vigencia del mismo, a todos los trabajadores adscritos a la
prestacion del servicio, como minimo, las tablas salariales recogidas en el capitulo XVII del Convenio
Colectivo estatal de las empresas de seguridad.

* Art 149.4 LCSP: (...) En todo caso, los 6rganos de contratacion rechazaran las ofertas si
comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacion o no
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 201 (...).

16



4.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 26
DE MARZO DE 2020

Una vez planteado el problema de la sucesién de empresas inmateriales, y de
los problemas de aplicacion del art. 44 ET en estos supuestos, debemos detenernos
en la que es una parte esencial de nuestro trabajo: la STJUE (Sala Cuarta) de 26
marzo 2020, caso ISS Facility Services NV contra SG. y otros (TJCE 2020\50). Su
importancia estriba en el novedoso supuesto de hecho que plantea y que trataremos
de analizar pero, sobre todo, por las posibles situaciones y efectos derivados de los
cambios de contratas siempre desde la perspectiva del art. 44.1 ET, que establece la
continuidad laboral en los mismos términos para el cesionario, respecto de los
trabajadores y en la repercusion que genera 0 que puede generar en un futuro en

nuestra jurisprudencia interna®®.

La STJUE (Sala Cuarta) de 26 marzo 2020, caso ISS Facility Services NV
contra SG. y otros (TJCE 2020\50) ya mencionada, aborda una cuestion prejudicial
planteada por el por el Arbeidshof te Gent (Tribunal Superior de lo Laboral de Gante,
Bélgica). El asunto versa sobre una contrata de limpieza del Ayuntamiento de Gante
(Bélgica), donde la empresa cedente tenia atribuida la limpieza de los edificios
administrativos, del museo y de la biblioteca. Sin embargo, la nueva licitacion
fracciono en tres (3) lotes el contrato administrativo: 1) edificios administrativos; 2)
biblioteca; y 3) museo. La trabajadora demandante en el proceso principal prestaba
sus servicios principalmente en los lotes 1 y 3, que fueron adjudicados a una
mercantil, mientras que el lote 2 fue adjudicado a otra licitadora distinta, pasando de

un cedente a dos cesionarios para gestionar la misma actividad®’.

% Art. 44.1 ET: El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autbnoma no extinguird por si mismo la relacion 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.

*" La cuestién prejudicial planteada fue la siguiente: cuando se da una transmisién simultanea de
varias partes de una empresa en el sentido del articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva que son
transmitidas a varios cesionarios, se transfieren a cada uno de los cesionarios los derechos y
obligaciones que resulten del contrato de trabajo existente en la fecha de transmision de un
trabajador que trabajaba en cada una de las partes transmitidas, en proporcion al volumen de trabajo
del trabajador antes citado en la parte de la empresa adquirida por cada cesionario, o bien en el
sentido de que los derechos y obligaciones antes citados se transmiten en su totalidad al cesionario
de la parte de la empresa en la que trabajaba con caracter principal el trabajador antes mencionado,
0 bien, en el sentido de que, si las disposiciones de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001 no pueden interpretarse en ninguna de las formas antes mencionadas, no se produce
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Bien, haciendo un andlisis inverso de las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal belga al Tribunal comunitario, la Ultima de ellas apunta en el sentido
de considerar que no existiria sucesion empresarial cuando no resulte posible
determinar individualmente el volumen de trabajo del trabajador en cada uno de los
bloques transmitidos®. Esta interpretacion es del todo inviable por la finalidad de la
norma, que no es otra que salvaguardar a los trabajadores los mismos derechos
laborales que venian disfrutando en la empresa cedente®. Hipétesis esta Ultima que,
desde luego no tiene cabida, por su simpleza y el espiritu protector de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001.

La segunda de las hipoétesis, mas realista, parte de la premisa de la cesion de
los derechos y obligaciones al cesionario a quien se atribuya el lote en el que presta
servicios el trabajador. Esta solucién parece pacifica si en un caso concreto ese
mismo trabajador presta servicios exclusivamente en los locales cedidos al
cesionario®. Sin embargo, plantea problemas a la hora de determinar cuando la
dedicacion del trabajador no se cifie exclusivamente a un lote, sino que presta
servicios en varios lotes en distintas proporciones de jornada o dedicacion. Cabria
hablar asi de dedicacion “principal”, de forma que la dedicacion pudiera
establecerse, por ejemplo, en un 80% es un lote atribuido a la cesionaria y un 20%,
para un lote atribuido a otra mercantil. Esta cuestion, es la planteada por la primera
de las cuestiones prejudiciales, ya que la primera y segunda cuestion estan

intimamente ligadas.

una transmision a cesionario alguno de los derechos y obligaciones resultantes del contrato de
trabajo del trabajador antes mencionado, lo cual también ocurrird cuando no resulte posible
determinar individualmente el volumen de trabajo del trabajador en cada una de las partes
transmitidas de la empresa.

%% Debe interpretarse el art. 3.1 Directiva 2001/23 en el sentido de que, si las disposiciones de la
Directiva no pueden interpretarse en ninguna de las formas antes mencionadas, no se produce una
transmision a cesionario alguno de los derechos y obligaciones resultantes del contrato de trabajo del
trabajador antes mencionado, lo cual también ocurrird cuando no resulte posible determinar
individualmente el volumen de trabajo del trabajador en cada una de las partes transmitidas de la
empresa.

% Asi, el 3° considerando de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, establece
que: Son necesarias disposiciones para proteger a los trabajadores en caso de cambio de
empresario, en particular para garantizar el mantenimiento de sus derechos.

® La STS (Sala de lo Social) nim. 744/2020 de 9 septiembre de 2020 (RJ 2020\4405), recoge este
supuesto concreto, al declarar que una cosa es reducir el servicio, y otra que el servicio no se
adjudique ni forme parte de lo adjudicado, cuando ese lote en concreto no forma parte de la contrata
no puede hablarse de sucesion de los trabajadores que prestan servicios en exclusiva en el mismo.
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El TS no ha tenido ocasion de abordar un tema como el planteado, careciendo
el caso analizado de respuesta legal o convencional en nuestro pais®. Las
alternativas son: o bien la sucesion en el contrato del trabajador se atribuye al
cesionario del lote donde el trabajador presta sus servicios con caracter principal, o
bien se prorratea la jornada de trabajo entre los cesionarios en proporcion a la
dedicacion que tenia el trabajador en los lotes del cedente. Esta ultima es la solucion
a la que apunta el Tribunal de Justicia, siempre que la division del contrato de trabajo
resultante de esta operacion sea posible y no suponga un deterioro de las
condiciones de trabajo, ni afecte al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores garantizados por la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo
de 2001%,

4.1.- Posibles soluciones a los lotes en contratas

Analizada la Sentencia del Tribunal de Justicia sobre ese supuesto, debemos
analizar la hipotesis de un trabajador, que como en el caso planteado desarrolle su
actividad principalmente en un “lote 0 puesto de trabajo”. Ante este supuesto,
pueden ocurrir multiples variantes, entre ellas la cesion de varios centros de trabajo
a distintos cesionarios, planteando uno de ellos un cambio organizativo o tecnoldgico
en su adjudicacion. Asi, el art. 4.1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, recoge la excepcion de motivo de despido si se produce por razones
econdémicas, técnicas, o de organizacion que impliguen cambios en el plano del

empleo®.

La cuestion que aqui se plantea es la siguiente: un trabajador que presta sus
servicios (en proporcion de 80% / 20%) en “lotes” que han sido adjudicados a
distintos cesionarios, y un cesionario quiere realizar un cambio tecnoldgico

(robotizacion, por ejemplo) que implica una reduccion de las necesidades de mano

®L VICENTE PALACIO M.A., “Subrogacion empresarial en los supuestos de fraccionamiento de la
contrata en varios adjudicatarios. La aplicacion de la Ley de Salomén para la resolucion de un asunto
nuevo en el ambito comunitario”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nimero 5/2020, 2020, pp. 7 ¥
Ss., enp. 8.

%2 En nuestra jurisprudencia no se ha dado el caso planteado, sin embargo, si que se ha pronunciado
si se reduce la concesion y esta a su vez es trasmitida a un nuevo cesionario del mismo grupo, la
STS (Sala de lo Social) niim. 939/2018 de 30 octubre de 2018 (RJ 2018\5727), establece que en caso
que la reduccion del servicio contratado va pareja a la adjudicacion de parte de la actividad a otra
contratista que pertenece al mismo grupo de empresa, suponiendo una ampliacion del servicio desde
el primer dia, y debiendo subrogarse en los contratos que proporcionalmente correspondan.

% No lo recoge el art. 44 ET, debiéndose reconducir por el art. 52.c) del despido objetivo.
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de obra, estando su puesto del trabajador entre los puestos afectados. Utilizando
como criterio hermenéutico la interpretacion finalista de la STJUE de 26 de marzo de
2020 y su solucion de prorrateo, podriamos entender que como se apuntd ut supra
la consecuencia seria la del despido objetivo, siendo que la sucesion de plantillas
como transmisién de derechos y obligaciones, no priva a la empresa cesionaria de
realizar un cambio tecnolégico si asi lo requiere, calificandose como despido

objetivo®*.

El cambio tecnoldgico es s6lo una de las posibilidades para el despido
objetivo. El art. 51.1 ET contempla también la causa economica, que constituye el
supuesto mas frecuente de extincidbn por causas objetivas, lo que nos lleva a
plantearnos si cabria la posibilidad de invocar causas econdmicas en el marco de un
proceso de sucesion de contratas. La STS (Sala de lo Social) nim. 163/2019 de 5
marzo de 2019 (RJ 2019\1534)%°, analiza el supuesto de que la nueva adjudicataria
asumia la reduccién de volumen de la contrata, siendo obligada la cesionaria a
asumir a todos los trabajadores de la cedente, pero con la facultad de despedir a la

parte de la plantilla correspondiente a la reduccién de la contrata®®.

4.2.- Contratas con varios contratos

Otra hipotesis plausible en el marco de “lotes de contratas”, seria cuando un
trabajador presta servicios, en régimen de pluriempleo, para dos empresas en
diferentes centros de trabajo y una de ellas se hace con la contrata del otro centro de

trabajo; en tal caso, el trabajador seguird trabajando en dos centros de trabajo

® Véase por contra, la Sentencia del Juzgado de lo Social numero 10 de Las Palmas de Gran
Canaria de 23 de septiembre de 2019 (ROJ: SJSO 4141/2019), que recoge ante un supuesto de
despido por cambio tecnoldgico (implantacién de bots) argumentando que: no se produce un cambio
en el medio o instrumento de produccidn, lo que se produce es la sustituciéon de un trabajador por un
instrumento. Lo contrario seria tanto como considerar al trabajador un instrumento y la aparicién de
un robot o bot un cambio en ese instrumento, y calificando por ello el despido como improcedente.

® En el mismo sentido se encuentra entre otras la STS (Sala de lo Social), num. 4/2017 de 10 enero
(RJ 2017\257).

® Razona la sentencia que: la reduccion del volumen de la contrata no implica que la nueva
adjudicataria se libere de su deber por ese motivo, cuando lo transmitido es una entidad econémica
gque mantiene su identidad, no obstante, puede acudir a un despido objetivo 0, en su caso, colectivo
con base en esa causa para acomodar la plantilla a las necesidades de la empresa, fallando que la
extincion contractual era razonable y proporcionada.
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distintos pero ahora para una sOla empresa, cesando asi su situacion de

pluriempleo®’.

Esta eventualidad obliga al andlisis de la incidencia de la duracion maxima de
la jornada laboral, puesto que cuando el trabajador estaba empleado para dos
empresas podia, como asi hacia, superar la duracion maxima de la jornada laboral
(legal o convencional), pues esta se predica de una unica relacion laboral y, en este
caso, la convergencia de contratos en un Unico empleador implica la superacion de

esta jornada maxima de trabajo®.

Para el Tribunal Supremo, la subrogacion opera siempre que se den los
requisitos del art. 44 ET, sin que la duracién de la jornada de trabajo sea Obice para
ello. EI TS considera que si antes de la subrogacion, la trabajadora tenia dos
contratos, uno de ellos a tiempo completo y el otro a tiempo parcial, deben
respetarse las mismas condiciones después de la sucesi6on®. Se da asi una
situacién ciertamente irregular pues supone permitir que el trabajador incumpla una

de las pocas normas laborales vigentes de derecho necesario absoluto.

Debe matizarse que, en el caso concreto abordado por el Tribunal Supremo,
la empresa sucesora ya era empleadora de la trabajadora, por lo que técnicamente
es dificil hablar de subrogacién y mas bien se trata de una ampliaciéon de contrato,

ampliacién que debe respetar los limites de jornada establecidos en el art. 34.1 ET"°.

5.- CAMBIO TECNOLOGICO

Como hemos visto, el Estatuto de los Trabajadores permite la extincion

contractual cuando concurren causas técnicas, que son definidas como aquéllas que

®" DE HEREDIA RUIZ |.B., “Sucesion de contratas y transmision de empresa...”, cit., p. 26.
%8 Limite de la jornada de trabajo de 40 horas semanales, art. 34.1 ET.

% STS (Sala de lo Social) de 1 junio 2012 (RJ 2012\8324), en la el TS argumenta que al ostentar dos
categorias diferentes en dos centros de trabajo diferentes, ello es elemento para mantener dos
contratos con la misma empleadora después de operar la subrogacion aunque la suma de ellos
supere el limite de la jornada méaxima de trabajo.

© Mencién especial al voto particular de la STS de 1 de junio de 2012 de la magistrada EXCMA. Sra.
D2 Maria Lourdes Arastey Sahun, que entiende que no puede operar la subrogacién por superar el
limite de la jornada laboral y entendiendo que es la primera empleadora la que debia haber
trasladado a la trabajadora a otro centro de trabajo por tener conocimiento de la superacién del limite
de jornada que operaria tras la sucesion, trasladando la responsabilidad a la empresa cedente del
despido que debiera producirse para ajustar la jornada de trabajo.
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afectan al ambito de los medios o instrumentos de produccion (art. 51 ET). Empero,
cabe preguntarse si en el marco de la sucesién de empresas, ese cambio técnico
puede ser motivo para excluir la sucesion empresarial, con las consecuencias que
ello conlleva. Corresponde, por tanto, analizar el articulo 44.2 ET, por el que se
considera que existe sucesion de empresas cuando la entidad econdmica mantiene
su identidad, entendiendo esta como el conjunto de medios organizados con el fin de
realizar la actividad econdmica. Por tanto, si el cambio tecnolégico es de importancia
(entendiéndose esta como la transformacion de los medios organizados) cabria
plantearse la inexistencia de sucesion empresarial con la consiguiente falta de

subrogacion del nuevo cesionario en el contrato del trabajador de la cedente.

En esta linea apunta la STS (Sala de lo Social) num. 189/2020 de 3 marzo
(RJ 2020\1143), en la que ante la sucesién de una contrata por una Union Temporal
de Empresas (en adelante UTE), ésta no aplico la sucesién empresarial, aunque si
contraté ex novo a 17 de los 20 trabajadores de la cedente saliente; es decir, no les
respeto ni la antigiiedad, ni los derechos adquiridos ni tampoco el convenio colectivo
gue venia siendo aplicable. La UTE contratd a los restantes 3 trabajadores de la
empresa saliente, siendo uno de ellos el demandante. El fallo del TS, que desestima
la existencia de sucesion empresarial ex art. 44 ET, razona que se trata de una
contrata que no pivota sobre la mano de obra, sino que por el contrario, es una
actividad de alto valor afiadido, siendo necesario que la UTE realice una gran
inversion en cambio tecnolégico. Concluye, ademas, que tampoco procede la

sucesion de empresas en su vertiente de sucesién de plantillas’.

Este es el caso resuelto por la STJUE (Sala Cuarta) de 27 febrero 2020, caso
R.G. y otros contra Stidbrandenburger Nahverkehrs GmbH y otros (TJCE 2020\24).
El supuesto de hecho es el siguiente: se trata de un trabajador que prestaba
servicios para una empresa adjudicataria del servicio publico de autobuses del
distrito de Oberspreewald-Lausitz (Alemania). La empresa inicialmente adjudicataria

concurre a la nueva licitacion del servicio de transporte, que queda adjudicado a una

"t Argumenta el TS que: cuando la actividad empresarial pivota esencialmente sobre la mano de obra,
de forma que la contrata puede continuar con los minimos cambios personales y de direccién, pero
no es admisible cuando la nueva contratista esta obligada a desplegar ademas los medios materiales
precisos para que la contrata alcance sus fines.

"Cuestion prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Arbeitsgericht Cottbus —
Kammern Senftenberg (Tribunal de lo Laboral de Cottbus — Salas de Senftenberg, Alemania),
mediante resolucién de 17 de abril de 2018, recibida en el Tribunal de Justicia el 2 de mayo de 2018.
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nueva mercantil”. El litigio se centra en el pacto entre cedente y cesionaria por el
gue la nueva cesionaria no se haria cargo de los trabajadores en términos de
sucesion de empresa, esto es, manteniendo su antigiedad, ya que los medios
técnicos y organizativos que constituian la unidad productiva eran Unicamente los
autobuses, que no podian ser asumidos al incumplir la normativa vigente contra la
contaminacioén, cuestién en la que se centra la STIUE™. A resultas del citado pacto,
la empresa cedente abond las indemnizaciones por despido a todos los trabajadores
con las cantidades legalmente establecidas, trabajadores que, seguidamente fueron

contratados ex novo por la nueva cesionaria.

El TJUE fundamenta su fallo sobre la idea de; si los medios técnicos de
explotacion necesarios para la continuacién de la actividad, no son asumidos por la
nueva cesionaria por requerir de un cambio tecnoldgico, no puede considerarse que
se haya operado una sucesion de empresa. Sin embargo, el TJUE deja la puerta
abierta a que “no obsta necesariamente a que la reanudacion de la actividad pueda
calificarse de transmision de empresa, siempre que otras circunstancias de hecho,
tales como la contratacion de la mayor parte de la plantilla y la continuacién sin
interrupcion de la referida actividad, permitan caracterizar el mantenimiento de la
identidad de la entidad econdmica de que se trata, extremo que corresponde

apreciar al tribunal remitente””.

"8 Las cuestiones prejudiciales planteadas fueron:

1) ¢ Debe considerarse como transmision de centro de actividad, a efectos del articulo 1, apartado 1,
de la Directiva [77/187], la cesion de la explotacién de lineas de autobuses de una empresa de
transporte en autobus a otra a raiz de un procedimiento de adjudicacion organizado de conformidad
con la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios [(DO 1992, L209, p.1)], aun
cuando entre las dos empresas mencionadas no se haya producido una cesiéon de activos
significativos, concretamente de autobuses?.

2) El hecho de considerar, conforme a una decision empresarial razonable, que, en el caso de una
adjudicacién temporal de servicios, los autobuses ya no son determinantes en la valoracion del centro
de actividad debido a su antigliedad y a mayores exigencias técnicas (valores de emisiones,
vehiculos de plataforma baja), ¢ justifica que el [Tribunal de Justicia] se aparte de su sentencia de 25
de enero de 2001, Liikenne (C-172/99, EU:C:2001:59) en el sentido de admitir que, en tales
circunstancias, la aplicacién de la Directiva [77/187] también pueda basarse en la contratacion de una
parte significativa del personal?.

 MINKARRO YANINI, M., “Transmisién de empresas y clausulas ambientales”, Trabajo y Seguridad
Social. CEF, numero 455, 2021, pp. 211y ss., en p. 218.

® véase la STJUE (Sala Sexta) Caso Oy Liikenne Ab contra Pekka Liskojarviy otros. Sentencia de 25
enero 2001 (TJCE 2001\22), de fecha anterior, y en la que podriamos pensar a simple vista que ha
ocurrido un cambio jurisprudencial, ya que en la referida sentencia se establece un caso muy similar
al planteado, la licitacion de lineas de autobuses, siendo que el cesionario no asume los vehiculos y
gue contrata a una parte sustancial del personal de la cedente. Sin embargo, y a mi juicio esta
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Analizado este fallo comunitario en el contexto del Derecho espafiol hay que
poner de manifiesto, en primer lugar, que la sentencia comunitaria es
cronologicamente anterior (cinco dias) a la STS (Sala de lo Social) num. 189/2020
de 3 marzo (RJ 2020\1143), vista al inicio de este epigrafe, y que aborda un
problema juridico sobre un supuesto similar al planteado, reconduce a la sentencia
del TJUE a fallar que la posterior contratacion de trabajadores de la empresa
cedente, en estos casos no es constitutivo de sucesion de empresa en su variante

de sucesién de plantillas®.

En otros casos, este planteamiento se ha tenido por fraudulento, por
considerar el tribunal que su Unico objetivo era eludir la aplicacion del articulo 44 ET
y asi, no mantener los derechos de los trabajadores. Este es el caso de la STIUE
(Sala Tercera) Caso Ellinika Nafpigeia AE contra P.A. y otros. Sentencia de 13 junio
2019 (TJCE 2019\106)"’ en la que se resuelve sobre el uso fraudulento de crear una
sociedad perteneciente al mismo grupo empresarial para subrogar a ella los
trabajadores de otra de la empresas integrantes y proceder a liquidar la empresa
(evidentemente sin liquidez para hacer frente a las obligaciones indemnizatorias por
despido). En la sentencia se resuelve si una empresa posee objeto econdmico,

cuando la misma recurre a factores de produccion procedentes de la cesionaria’®. El

sentencia no puede entenderse como antitesis a la arriba planteada, y no lo es ya que en este caso el
personal que contrata la cesionaria lo hace por peticion de los propios trabajadores como
demandantes de empleo, siendo las intenciones de la cesionaria establecer un proceso de seleccion
propio, los contrata por peticion, elemento que debe ser considerado para atender que la sucesion de
plantilas no opera de forma sustancial, la simple identidad debe ser tenida en relacién con la
necesidad de esa mano de obra cualificada y organizada, en el momento que esa dependencia
organizativa desaparece, lo demas es causal y no opera como elemento de sucesién. Asimismo, en
la sentencia de 2001, la negativa a asumir los autobuses no se debe como en el caso anterior a una
imposicién legal (cumplir con la normativa de emision de gases euro 6), sino que no adquirié los
autobuses por simple decisién ajena a cualquier realidad legislativa, motivo que también debe ser
tenido en cuenta para establecer que no existio sucesion de empresas pero sin entender que el TJUE
ha cambiado de opinién en esos 19 afios entre sendas resoluciones, sino que los casos planteados
son sutiimente diferentes, diferencias que llevan a entender que no puede operar la sucesion
empresarial.

® Cuestion ésta en mi opinién no resuelta plenamente, ya que las particularidades del caso del TS
(contratos de obra de duracién determinada) y en el caso del TJUE (indemnizados por la extincién de
la relacion laboral) impiden un analisis pleno de las consecuencias de la adquisicién de parte
sustancial de la plantilla cuando no se adquieren los medios materiales de la actividad por cambio
tecnoldgico.

" Cuestion prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Areios Pagos (Tribunal
Supremo, Grecia), mediante resolucion de 8 de noviembre de 2017.

’® Las cuestiones prejudiciales planteadas fueron las siguientes:

1)¢;,Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1 de la [Directiva 2001/23] y a efectos de determinar si
existe o no transmision de empresa, de centro de actividad o de partes de centro de actividad o de
empresa, debe considerarse que constituye “"entidad econdmica" toda unidad de produccion
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TJUE resolvid la cuestidbn argumentando que la inexistente infraestructura material y
técnica necesaria, asi como la desaparicién de la actividad de la cesionaria, no
imposibilitan la aplicabilidad de las garantias de la sucesién de empresa’®, siempre
que no se use de forma fraudulenta (fraudulenta como es el caso), al ser una
empresa aparente creada con la Unica finalidad de eludir responsabilidades,
argumentando el fallo de la STJUE que: se respete el principio general del Derecho
de la Unidn que obliga al cedente y al cesionario a no intentar beneficiarse de forma
fraudulenta y abusiva de las ventajas que podrian obtener de la Directiva 2001/23.

Debemos sefalar que estos contratos de servicios se rigen en nuestro
derecho por la LCSP, y como ya se apunt6 ut supra, su reforma en el afio 2017 ha
introducido cambios en aras a potenciar las ofertas que respeten las relaciones
laborales pactadas en los convenios colectivos sectoriales para que las licitadoras
respeten las condiciones socio-laborales mas garantistas de estos convenios (frente
a los empresariales), e introdujo también criterios de seleccion relacionados con el

medio ambiente como parametro de decisién de la contrata®.

completamente auténoma con una capacidad de funcionamiento que le permita cumplir su propia
finalidad econémica sin necesidad de recurrir (a través de adquisicion, préstamo, arrendamiento o de
otro modo) a factores de produccion (materias primas, mano de obra, equipamiento mecanico,
componentes del producto final, servicios de asistencia, recursos econémicos y otros) facilitados por
terceros? O, por el contrario, ¢son suficientes para la calificacion de "entidad econdémica" la
diversificacion del objeto de la actividad o la posibilidad real de que ese objeto pueda constituir la
finalidad de una actividad econdémica autonoma y la viabilidad de una organizacion eficaz de los
factores de produccién (materias primas, maquinas y otro tipo de equipamiento, mano de obra y
servicios de asistencia) para cumplir esa finalidad concreta, sin que sea relevante que el nuevo
operador que ejerce la actividad recurra a factores de produccién incluso fuera de su propio ambito o
que no cumpla su finalidad en un caso concreto?.

2) ¢Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1 de la [Directiva 2001/23], se excluye o no la existencia
de transmision en caso de que el cedente, el cesionario 0 ambos prevean no solo la continuacion
exitosa de la actividad por parte del nuevo operador, sino también el futuro cese de esta, con vistas a
la liquidacién de dicha empresa?.

" VICENTE PALACIO, M.A., “De nuevo sobre el alcance del concepto de transmisién de empresas a la
luz de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001. STJUE (Sala Tercera) de 13 de
junio de 2019 (asunto C-664/17)", Revista de jurisprudencia laboral, nimero 5/2019, 2019 pp. 2 y ss.,
enp. 9.

8 véase por ejemplo el art. 145.2 LCSP que establece que: La mejor relacion calidad-precio se
evaluara con arreglo a criterios econémicos y cualitativos. Los criterios cualitativos que establezca el
organo de contratacion para evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos
medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado
6 de este articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes: 1.° La calidad, incluido el valor técnico,
las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las
personas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la
comercializacion y sus condiciones (...).
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6.- PARTICULARIDADES DE LAS UTE'S

Las Uniones Temporales de Empresas (en adelante UTE-UTE’s) presentan
algunas particularidades que pueden incidir en la sucesion empresarial. En primer
lugar, en materia de contratacién laboral, hay que aclarar que cuando una UTE
contrata a un trabajador, son sus empresas integrantes quienes realmente son las
empleadoras del mismo®!, imputando la ley a las empresas integrantes de la UTE

una responsabilidad frente a terceros solidaria e ilimitada®.

Debemos destacar la importancia de distinguir entre los trabajadores que son
contratados por la UTE y los contratados por las mercantiles integrantes. Los
contratados por las UTE’s, aunque sea una de las empresas integrantes la que
contrata, cuando el objeto es compartido por todas ellas y se entrelazan las
relaciones de las mercantiles, asumiendo indistintamente la direccion de los
empleados, responden todas ellas de las responsabilidades salariales. Por contra,
cuando los trabajadores son contratados por las mercantiles que la integran, en su
propio nombre y bajo la direccién y fin exclusivo de esa mercantil que tiene asignada
la realizacion de una obra contratada, definida y aislada, esta mercantil es la
responsable Unica excluyendo a las restantes que forman la UTE. Se trata, no
obstante, de una cuestion controvertida. A titulo ejemplificativo, la STSJ Andalucia
(Sala de lo Social) num. 3339/2001, de 13 de noviembre de 2001 (EDJ 2001/68761),
aborda el supuesto en el que dos trabajadores del sector de vigilancia y seguridad
trabajaban en una empresa, que se integr6 en una UTE con otra mercantil; los
trabajadores prestaban servicios para la UTE, aunque, en esencia, estaban al
servicio de la empresa titular de su contrato. Para el TS la responsabilidad en
materia de despido es de la UTE, respondiendo solidariamente sus dos integrantes,
sin que quepa levantar el velo para imputar la responsabilidad exclusiva a una solo

de ellas®®, y lo hace argumentando que:

8 véase la STS (Sala de lo Social) de 21 enero 2010 (RJ 2010\3121).

8 Art. 8.€).8° de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional.

% La STSJ Andalucia (Sala de lo Social) niim. 1396/2000, de 14 de abril de 2000 (EDJ 2000/35381),
argumenta que: Para que se declare la comunicacion de responsabilidad es exigible que haya en el
grupo confusion de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresaria y
unidad de direccién. Siendo como se apunta ut supra, determinante que Unica y exclusivamente los
trabajadores presten servicios para una sola de las mercantiles, cuestion compleja de probar, siendo
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Por virtud de la agrupacion temporal, surge una nueva empresa autonoma, que
actia bajo unidad de direccion y bajo una denominacion distinta de la de las
empresas agrupadas, aunque las identifiqgue, cuya empresa, a tenor del art. 7 Ley
18/1982 de 26 mayo, no viene a constituir una persona juridica nueva,
correspondiendo su titularidad a la de las empresas integradas, que responden
frente a terceros solidariamente, de tal modo, que al demandarse a la Agrupacion, se
estd demandando a las personas juridicas que la integran como titulares de la
empresa, que constituyen, sin ser correcto demandarlas ademas separadamente

como titulares de una relacién laboral desvinculada de la agrupacion.

En el escenario de la contratacion de las UTE’s, pueden plantearse nuevos
escenarios con incidencia en el plano de la sucesion empresarial. Vistas las
diferencias entre los trabajadores contratados por la UTE, y aquéllos contratados por
una mercantil integrante de la misma, o que ya se encontraban empleados en esta
altima. Habria que analizar si un trabajador contratado por la UTE realizando
trabajos indistintamente para todas las mercantiles integrantes, y un trabajador que
realiza trabajos exclusivamente para una de las mercantiles integrantes, reciben

distinto trato en una supuesta sucesion empresarial.

En sintesis, el problema de las UTE’s en materias de sucesion empresarial, se
puede ver en la STSJ de Andalucia (Sala de lo Social) nim. 217/2017 de 26 enero.
2017 (ECLL: ES:TSJAND:2017:114), en la que en una cuestion de nueva
adjudicacion de contratas a una UTE, se establece la responsabilidad de indemnizar
por despido a todas las mercantiles integrantes de la UTE, asi mismo la sentencia
fija en el 50% el umbral de trabajadores que se integran en la nueva UTE como el
minimo para entender que ha habido sucesion de empresas en su vertiente de

sucesion de plantillas.

En muchas ocasiones, las UTE’'s operan a través de concesiones
administrativas para la realizacion de determinadas obras, siendo la UTE una forma
de soportar los elevados costes y la inversion en grandes proyectos publicos.
También a los contratos administrativos con las UTE'’s les es de aplicacion la Ley de
Contratos del Sector Publico, que regula expresamente su responsabilidad en

términos de solidaridad entre las mercantiles integrantes de la Union, para ejercitar

ademas que el mando y las ordenes a los trabajadores tiene que tener origen en un representante de
la misma mercantil que no lo haga para las demas integrantes de la Union.
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los derechos y cumplir las obligaciones derivadas del contrato de concesion sin
perjuicio de la existencia de poderes mancomunados que puedan otorgar para
cobros y pagos de cuantia significativa (art. 69.3 LCSP). Como obligaciones del
contrato de concesion, y en lo que aqui es relevante, queremos resaltar la obligacion

ya apuntada con anterioridad de aplicar los convenios colectivos sectoriales®*.

7.- CONCLUSIONES

I- La nula referencia del art. 44 ET a la sucesién de empresas inmateriales expone a
los trabajadores de estos sectores a una continua inseguridad juridica sobre el
contenido minimo de derechos que tienen reconocidos. La regulacion convencional
de la sucesion en determinados sectores fue, en su momento, un importante
paraguas de proteccién para estos trabajadores que, hasta el reconocimiento por
parte del TJUE de la sucesion en las empresas inmateriales carecian del derecho de

ser empleadas en la nueva empresa cesionaria.

II- La actual, y ya consolidada jurisprudencia del TJUE y del TS, pone de manifiesto
la necesidad de una reforma del art. 44 ET para proteger de manera expresa a los
trabajadores de empresas inmateriales con los mismos derechos que a los
trabajadores de empresas con medios organizados, lo que evitara, ademas, multitud
de conflictos judiciales en materia de sucesién empresarial. La realidad jurisdiccional
pone de manifiesto la desproteccidon de los trabajadores en estos sectores, con el
anico respaldo normativo del convenio sectorial aplicable, regulacion que, ademas,

limita su aplicacion a determinados trabajadores.

[lIl- La contractualizacion a la que recurre el TS en su intento de justificar
determinadas circunstancias no es operativa porque a falta de una regulacion legal
de la sucesion de empresas inmateriales, el actual marco hace imposible acoger a
determinados trabajadores cuyo convenio sectorial ha dejado de estar vigente. No
cabe descartar un eventual planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TJUE

que, de mantener su jurisprudencia actual, obligaria al TS a modificar su doctrina.

8 Art. 211.1.i)) LCSP expone que son causas de resolucion del contrato: El impago, durante la
ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios
colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecucién del contrato.
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IV- La doctrina de la contractualizacion como figura polémica del TS, establece la
excepcion al limite de jornada laboral cuando se produce una sucesion de dos
cedentes a un unico empleador y entre ambas jornadas se supera el limite de horas,
con estas posiciones el TS no intenta sino suplir la desproteccion de determinados
trabajadores de sectores desmaterializados, y de las particularidades que surgen
cuando los cambios de contratas se hacen por lotes pasado de un Unico empleador
a varios, o viceversa. Debemos asumir la jurisprudencia del TS sin perder de vista
gue son pronunciamientos con humerosos votos particulares, no siendo una cuestion
pacifica y que, probablemente, cambiard su doctrina, bien sea de parte, 0 a
consecuencia de la necesaria recepcion de la jurisprudencia del TJUE.

V- La problematica de los lotes abordada por la sentencia del TJUE de 26 de marzo
de 2020, todavia no ha llegado a nuestro TS. Sin embargo, cabria aventurar a modo
de hipétesis plausible que cuando esto ocurra, se pronunciara a favor de respetar
siempre los derechos consolidados del trabajador y, en linea con su jurisprudencia,
mantendra la continuidad del contrato con los distintos empleadores atendiendo al

criterio de la proporcionalidad.

VI- La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, tampoco
regula la subrogacion del nuevo contratista en los supuestos de sucesion de
contratas en sectores desmaterializados. Siendo como es, una normativa de relativa
nueva redaccion, esta laguna pone de manifiesto el escaso interés del legislador por

clarificar y extender la proteccion a los trabajadores de estas contratistas.

VII- Las cuestiones medioambientales estan recibiendo en los ultimos tiempos una
gran atencion de la sociedad y consiguientemente, el Derecho medioambiental esta
calando en todas las disciplinas juridicas de manera transversal. La desestimacion
por parte del TJUE de admitir la sucesion de empresas, cuando no se asumen los
medios materiales de la empresa por no ajustarse a la normativa anticontaminacion,
pone de relieve la importancia del derecho medioambiental y su incidencia en otras

ramas del derecho.

VIII- Con independencia de cual sea la respuesta de nuestro TS a la problematica de
la sucesion de contratas en lotes, parece imprescindible una reforma del art. 44 ET,
lo cual no parece que previsiblemente ocurra a corto o medio plazo. La

consecuencia es clara: la inseguridad juridica en materia de sucesion de
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trabajadores de empresas desmaterializadas como forma de operar, es el camino
gue van a tener que recorrer estos sectores hasta su inclusién en el Estatuto de los

Trabajadores como sujetos de pleno amparo legal en materia de sucesion.
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