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. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2010 de la Revista Informacién Laboral-
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Jurlsprud_cnqu (marginales J 1225 a J 1807) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del vcrd‘ldctrés “11; l'b' lhl (‘k
supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas dc‘tl'uhu':) tl’“:‘::”"] Ln-
grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacion de los sujetos ch< on'\l"il:ld ) -\'
al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supué\‘m; dc. I:u i E:SI}‘
empresas. Fu.\ Scntcncius del Tribunal Supremo analizadas pcrlcnéccn L‘zls"i en x.'u lL(t[\dl;)zjltdL
ala Sulat_ Cuarta, si bien, en aquellos supuestos en que la resolucion &hj&o dL" créni l o
pcrlencglcse. a la precitada, aparecerd refiejada la Sala correspondiente. Por otra p: tL‘d II-m
sentencias dictadas en unificacion de doctrina aparecen indicadas con l:d uhreviauf:rdur:lld h

2. GRUPO DE EMPRESAS
A) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

El ordenamiento laboral espanol no dispone de un tratamiento general y sistemético de
l(_)s_grupns empresariales, a pesar de lo cual la jurisprudencia iaEurul xe'h:l ;)cu L‘dw "L
dlcmnuhncme de este fenémeno en determinados supuestos, con el oim'eliLvn depfl 0"“"‘-‘
comportamientos desviados. Como regla general, el hecho de que \'uriasjem rcsusl ?5'““‘“
parten de un grupo no produce efectos juridicos sobre las relaciones !a.horuFeg de uin*m‘n‘
prestan servicio en alguna de ellas. Las empresas que componen un grupo em‘)r’ "q" anu
sc)en persunghdud _iun_'l’dicu propia a todos los efectos y, por ello, deb?:n ?urnhiéntr::n:lnfi(e);
%Lmlll;;i,:::;l[ :l](?ﬁpﬂl;dlc‘l][‘c (Jtl.' _Ia\ .(?bligucinnes laborales adquiridas con sus truba:izl:dnres_
- e, cuando LIAL()I'IHFIIUCEUH del grupo de empresas alberga fines contrarios a de-
lLLllq. ya los lazos accionariales y organizativos que vinculan a ras sociedades del> g

se adicionan otr(‘).\' elementos que pueden indicar la existencia de cnmpnrl'uniﬁn }L-T'”P,“
genos, como el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo dl‘ las e“S F_’*‘llf"
del grupo, la prestacién de trabajo comtin, simultdnea o sucesiva, a f;l\tLﬁ' de \1 "mlzil‘LT“
empresas qe’.l grupo, o la creacion de empresas aparentes sin &uslm‘m real, deter ( TM(* L dl\
una c.u;lusnm de responsabilidades laborales, la jurisprudencia lzthdl‘ul C(;nxid [rmnc‘lmk\ dt
comunicar las responsabilidades laborales de las sociedades que comp()neﬁ elL t:lrL: “L,"'ﬂ"
vesando las barreras levantadas en torno a las respectivas personalidades ju "(f > P” (;“d
duales de cada una de las empresas del grupo. AR

(,_umo puede imaginarse, la mayor dificultad para los trabajadores que aspiran a que
I‘ns lnhunul_cs reconozcan la responsabilidad solidaria de las cr‘nprcsﬁs del tv.r'L );mc:‘lt::ll)l‘L
;1; ](;1 u‘crr;cc;llnzﬁmn (‘e .]us clefnemos m]lcri.(?rmcnlc enumerados. La STS]J de cCaialuﬁa di
4 e abril, IL J !483. aborda esta cuestion ante la pretension de varios trabajadore
reclaman por despido frente a su empleadora, con la peticion de que se lcxlicr;(jic'l S()IL' Slq‘ Q'I'l']e
mente la responsabilidad a otra empresa con quien la primera pudiéra h"!bL‘l' c‘mllfol't d'H(Iiu
un grupo de empresas. La sentencia de instancia considera acreditado qu«.“ ambas emlwl?-:l'(' “‘
hilbli!l] suscrito un contrato de colaboracion a cambio de sendas participacione\‘. en lI) Ll\l\
neficios y un contrato de préstamo por valor de ochenta mil euros entre ambas qlie I" \ le
empresas se dedican al sector del marketing y que el administrador de u;1‘1 d;Sl“ttju‘L 1\ ‘L T)b
es, _tu.mhlcn. propietario del cincuenta por ciento de la empleadora de Itm L[Stlll;i::ilrlufl:\
Adlcu.)nulm(‘:mc. ambas empresas mantenian el mismo domicilio. Pues h‘ien en o Ll'nll't‘\
del TSJ de Cataluna, estos elementos determinarian la existencia de un glrupn (ic cm[]:rl;:'(l)sn
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pero no se darian las circunstancias exigidas por la jurisprudencia para extender la respon-

sabilidad de la empleadora sobre la empresa codemandada.

consideramos que el

«En contra del criterio mantenido por la Magistrada de instancia,
precisamente, que no

contenido del hecho probado séptimo de la Sentencia determina,
rse dicha extension de responsabilidad. Los tres demandantes indican, espe-
salarios de Origen Efie de Comunicacién. Dos de ellos,
ni han recibido instruccio-

deba produci
cificamente, que no han percibido
ademds. manifiestan que nunca han trabajado para la recurrente,
Mientras que el tercer demandante simplemente manifiesta que trabajo

nes de la misma.
enfa colaboracion con el grupo Efie al

dos aiios para la Liga de Fitbol profesional y que t
que pedia directrices en algunas cuestiones, lo que tiene perfecta cabida en el contrato de
colaboracion suscrito entre las empresas demandadas. Por ello, debe concluirse que no
concurren en el presente caso los elementos patégenos del grupo de empresas que determi-
narian la extension de la responsabilidad solidaria a la recurrente». STSJ de Cataluiia de
27 de abril, IL J 1483.

En el mismo sentido, desestimatorio de la pretension de condena solidaria de las em-
presas que conforman un grupo de empresas, se pronuncia la STSJ de Castilla-La Man-
cha de 9 de septiembre de 2010, IL. J 1768. En esta ocasion, el litigio tiene por objeto la
resolucion de los contratos de varios trabajadores por impago de sus salarios.

3. CONTRATAS

A) Vigencia del contrato de trabajo y sucesion de contratas

La vinculacién de un contrato de obra o servicio determinado a la duracion de la contrata

permite el despido del trabajador cuando la empresa contratista cesa en la explotacién de
ésta, salvo que, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44 ET o en los convenios ¢o-

lectivos aplicables, se disponga la continuidad del trabajador bajo la disciplina del nuevo

contratista. La continuidad de la relacion laboral por subrogacién del contratista entrante

presupone que el contrato de trabajo no ha sido previamente extinguido, en caso contrario,

es evidente que no cabe sucesion empresarial sobre relaciones de trabajo inexistentes. Por
ello. la acreditacion de la subsistencia de la relacién laboral se convierte en condicion ne-
cesaria en los litigios sobre sucesion de contratas, tanto cuando se invoca la aplicacion de
preceptos legales como cuando se exige el cumplimiento de lo establecido en una norma
convencional. El TS rechaza el recurso planteado por un trabajador despedido por la con-
cesionaria del servicio de cafeteria y comedor de un centro de mayores, que decide cesar en
servicio una vez finaliza la concesion de éste. La empresa concesionaria
actividad como el despido del trabajador, en las pérdidas eco-
némicas que genera la actividad. El ayuntamiento responsable del centro de mayores adju-
dicé el servicio a una nueva contratista diez dias después, aunque la firma del contrato se
demoro algin tiempo mas. Presentada por el trabajador demanda por despido, la sentencia
de instancia absolvié a la nueva contratista y al ayuntamiento, considerando procedente el
despido realizado por la saliente. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de supli-
cacion, por entender que cuando la nueva contratist

a se hizo cargo de la concesion del ser-
vicio de cafeteria y comedor la relacion laboral del trabaj

la explotacion del
justifica, tanto el cese en la

ador ya habia sido extinguida.

=177~

L




REVISTA JUSTICIA LABORAL

EI “«lhr‘ .-‘d - rec o b2 16 l; d 276 o rt ”]d( o~ tre T g
. LJ‘ Or recurre en Lll]]hLLlLlOi] dae doctrina, Llp() )] dL contraste un l Onl‘ln“i‘]
miento 1U(I|L Lll S”blL sucesion df. < [) d d C c < =

2 ontratas en I 1 explotacion (le ma 2 1 J HVET
. : 1 C AL ul oliLtL d €n ur L f
sidad, Isl (|U€ se “lell)](_t‘i que a ga d““‘ 1 de C 1tinuids I) ) (€ ) d .]!;H 1\]( S
( d =Y Y =Y [, FaAT . 1 0 1, a a] & 5 a [ I., l A
S 1 el 4 e l(l cn L] cm ]L( d 0S tre
(lte(.[dd()‘w € \‘I.l|)](¢CId{l & s (lldll(i € l [I(? I||) ¢ |I: €
5 onvenio )ILL /O d nan
: n co 10 C( f1v € I’L 1 tenerse (0}
dbd ono C l SErvicio y (ldL €S € e O pi lg AC1( e l(])l S
\ canu 10N 5 t recis y ) 1
1D i“d n (i( C sur D h ra 1a L;lh/ AC10N d I
\,](l'l(ie% nece % Z l =4 z i 0s amites y
JL“U < ccesarios I)dld a sustitucion dL] ddlll(ll(..llllll(). l ,I ] “I)U lal SUPIG“]O no entra en
C L] asunto, pOl ente l(‘IL\I qu n 3 p d Id ¢ I <
0 S€ dan l )S ILL]U] SITOS €x121d0s ra reciacion
ll ' “d() ] C l C S1 X1£21d0¢ d I 14d &
1; e 3 1 ‘ - » ~ o 3 Q10 ntes ele *ntos '
C L] quU].\”“ dL contr Z](JILL!O]]. dh[nldLlUn qUL sustenta en l()\ siguientes \.lLl 1entos

«No pyucdc apreciarse la contradiccién que se alega, porque, aparte de que los conveni
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hfl!ICl-]lL‘ ha sido calificado como procedente por la sentencia de instancia y L [:L“‘]P““'l
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la limpieza de edificios y locales en las que. salvo que junto a la sucesion en la actividad
el empresario entrante se haga cargo de parte importante del personal que venia realizando
dicha actividad, el empresario entrante no queda obligado a subrogarse.

El Tribunal Supremo se ratifica en la posibilidad de aplicar la doctrina de la sucesion
en la plantilla, en un supuesto en que el empresario entrante no s€ hace cargo de una tra-
bajadora de la contrata saliente que habia sido despedida por motivos disciplinarios. De-
clarado por via judicial dicho despido como improcedente, la trabajadora afectada solicita
la incorporacion a la nueva contrata. El empresario entrante sostiene que la subrogacion
en los contratos del resto de trabajadores se ha producido por aplicacion de lo previsto en
el convenio colectivo y, en funcién de las obligaciones formales previstas en dicha norma
convencional, no quedaria obligado a subrogarse en la trabajadora demandante por no ha-
ber sido incorporada en el listado de personal por el contratista saliente.

En opini6n del Tribunal Supremo, el hecho de que el empresario entrante haya asumi-
do la actividad y al hacerlo se haya subrogado, por su voluntad o en cumplimiento de lo
dispuesto en el convenio, en los contratos de los trabajadores que venian realizando dicha
actividad. determina la existencia de una transmision de empresa y, con ello, la aplicacion
completa de la normativa legal sobre la materia prevista en la norma legal.

«Fn efecto, si bien la Sala ha mantenido que la mera sucesion en la actividad que se produce
como consecuencia en el cambio de adjudicacion de las contratas con salida de un contratis-
ta y la entrada de otro nuevo no constituye un supuesto de transmision de empresa previsto
en el articulo 44 ET cuando no va acompanada de la cesion de los elementos patrimoniales
precisos para la explotacion, debe tenerse en cuenta que esta doctrina se rectificé a partir de
las Sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004 __reiteradas por las Sentencias de 29 de mayo
y 27 de junio 2008— para acomodarla al criterio que en aplicacién de la Directiva 2001/23
ha mantenido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —hoy Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea— en numerosas sentencias entre las que pueden citarse las de
10 de diciembre de 1998 (casos Sdnchez Hidalgo 'y Herndndez Vidal), 25 de enero de 2001
(caso Liikeene), 24 de enero de 2002 (caso Temco Service Industries) y 13 de septiembre
de 2007 (caso Jouini), que sostienen que en determinados sectores en los que la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comiin puede mantener su identidad, aun después del cese en
la actividad contratada, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad
de que se trata, sino que, ademds. se hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero
y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. Por
lo que se refiere a una empresa de limpieza se ha dicho, también, que un conjunto organizado
de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una actividad
comiin puede constituir una entidad econémica cuando no existen otros factores de produc-
cién (SSTICE de 10 de diciembre de 1998 y 24 de enero de 2002).

Ello determina que. salvo las denominadas asunciones no pacificas de plantilla, como las
que contemplan las Sentencias de 20 de octubre de 2004 y 29 de mayo de 2008, los su-
puestos en que en una actividad en la que es predominante la mano de obra se produce una
sucesién en la actividad de la contratada seguida de la incorporaci6n a la contratista en-
trante de la asuncion de una parte significativa del personal que venia realizando las tareas
de la anterior contrata, debe entenderse que hay que aplicar las garantias del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, al menos en la parte coincidente con las que contempla
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la Directiva 2001/23, y esto es lo que sucede en el presente caso a la vista de los hechos

declarados probados, pues: 1.°) la empresa Limprosi se ha hecho cargo de la actividad de

limpieza en la que prestaba servicios la actora, sucediendo en la contrata que antes ejecuta-

ba Limpiezas Arosa; 2.°) la limpieza de edificios y locales es una actividad que se basa de
i forma esencial en el empleo de mano de obra; 3.°) la nueva contratista se ha hecho cargo Galicia de 30 de junio de 2010, IL J 1594, aborda un supuesto de su-
de los trabajadores que prestaban servicios en la contrata y que figuraban en la lista pro- La.S’TSJ de e ‘9*‘ J 1 nv:anio colectivo de Edificios y Locales de
porcionada por la anterior contratista y 4.°) la garantia de la continuidad de los contratos se ’ brogacién por aplicacién de lo A e‘ i de que el trabajador demandante habia
establece tanto en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores, como en los articulos | la Provincia de Pontevedra. Se da ¥a circunstancia ﬂe q;lj e g e A o
1.1y 3.1 de la Directiva 2001/23. sido trasladado de centro de trabajo por la empresa saliente u o

s . : inarfa
e Svitad hecho que, a juicio de la empresa entrante, determ
La parte recurrente alega que en el presente caso la asuncién de la plantilla no se debe a una ‘ pr(_)dUJe.se (?1 C'dmbl?j dii C:?éff:[;iit?(;s a an?igiiedja 2 exigidas on by movina conveseianal. En
decision voluntaria, sino al cumplimiento de un convenio colectivo. Asi es. Pero el caricter \ el !nFElmpllmléntG e SIS 1 adscripcion del trabajador a otro centro de trabajo no
voluntario 0 no de la asuncién de la plantilla de la empresa saliente no afecta al alcance ‘ gpanion del Tribunal, la tempo;‘ad'a ::I;)lgli acion de subrogacién
de la obligacion de subrogacion, como ya estableci6 la jurisprudencia del TICE en su sen- L permite a la empresa entrante eludir g )
tencia de 24 de noviembre de 2002 en el caso Temco Service Industries, en el que la nueva : -1 e
. e - ¥ e | «A la vista del inalterado relato de los hechos el recurso interpuesto por la demandada no
empresa se hizo cargo del personal en cumplimiento de una cldusula del convenio colectivo a vista Sk . 1 actor lleva trabajando en el centro de Alcampo
aplicable». STS de 12 de julio de 2010, u.d., IL J 1682 puede prosperar, pues si bien es cierto que e actor llev j : o
| . T ) I desde 1991 y acepté una comision de servicios propuesta por S mrg fe?j» fi
! 5 . ara tal situacién se pacté el trabajador vendria disfru-
‘ A similares conclusiones conduce el fallo contenido en la STSJ de Asturias de 2 de | S i e p'ﬁ) o flm‘lﬁ:}l::e Egct:]gu:n el centio de origen, esto es,
Julio de 2010, IL J 1494, en un supuesto de reasuncién del servicio de mantenimiento de | m;\do o8 I?IS m';ﬁ;i;;?i;g&:e; : Ct(:;aai?e(i de{tégmno pactado de un afio siempre que lo
o aiig et . = : , pudi g : - ,
servicios de comunicaciones inicialmente concertado con sucesivas empresas auxiliares, l a La_”(;po ef ortuno, siendo tal reingreso automatico y en las mismas condiciones, siendo
; : . : . . ; ~onsideras , §
‘ para posteriormente acometerlo directamente mediante la contratacién de cinco de los sie- e P

; ; 2 ; s w de destacar al respecto, como asf se acredita de un examen de la prueba documema‘l obrante |
te trabajadores que hasta la fecha habian venido realizando dicho servicio. | en las actuaciones, en concreto de las néminas percibidas por el actor durante el tiempo en

también producirse por aplicacion de lo dispuesto en el convenio po!ectlvo; si bien, en ese
caso, la continuidad de los contratos se hace depender del cumphmlento de los requisitos
previstos en la norma convencional y se producird en los términos y con los efectos pre-

vistos en ésta.

«En el supuesto examinado, nos encontramos ante una transmisién de empresa en los tér-
minos expuestos pues, no es sélo que los trabajos de mantenimiento efectuados sucesi-
vamente por las subcontratas y por la contratista principal en el centro de Produccién y
Emisién de Gijén de la TPA sean similares, sino porque junto a la contrata o actividad
propiamente dicha, se ha cedido a una parte muy significativa de los trabajadores adscritos
a ella en cantidad y calidad suficiente para concluir que se ha cedido una actividad organi-
zada, de suerte que s6lo dos trabajadores no han sido transferidos. En tal caso, aplicando
la doctrina expuesta sobre sucesién de plantillas, hay que considerar que la empresa en
cuanto organizacion se identifica fundamentalmente como la actividad llevada a cabo por
los trabajadores, pues son éstos quienes constituyen el conjunto organizado, cuando como
aqui acontece han venido destinados desde la creacién del servicio y de forma duradera
a esa actividad comdn de mantenimiento, una entidad econdémica con propia identidad a

el que estuvo en comision de servicios como direccion del Centrq dF trabajo la(de AlczuTlpo
1, sito en la Avda. de Madrid, en el que llevaba prestando servicios Eiesde 1991. Yres en
virtud de esta comisién de servicios, en los términos pactados manteniéndose todas las con-
diciones del centro de trabajo de origen con el cual sigue vinculado como se demue-sl.ra_ de
la propia naturaleza y contenido del Acuerdo por e'l que tuvo lugar ]-u comisurmlc?e ze1 \I/'m?l:_,
por lo que se llega a la desestimacion del recurso interpuso pf)r Ia' lepresentdCIgll e a"e :
presa recurrente, ratificando la conclusion final a la que llegé la Juzgado.ra )de msmn;m:;
mantenerse los requisitos para proceder a la subrogacién, que no se d(?%vnrtua por un f.:('],(?
puntual consistente en un desplazamiento temporal, en que en relacion con las (.lcll:lbLl as
pactadas llevan a la conclusion de que el trabajador nunca estuvo fuera de la contrata de
limpieza». STSJ de Galicia de 30 de junio de 2010, IL J 1594.

Tampoco el hecho de que la vigencia del contrato (416 trabaJ:o ql}?de vinculad’fl a !a ((i]u]
racién de la contrata resulta causa suficiente para eludir la obligacion de subrogacion de
contratista entrante. La STSJ de Madrid de 21 de julio de.2010, IL J 160?, ab:)rda utn
supuesto de despido de un trabajador por di.chu causa, y considera que la empresa entrante
debi6 subrogarse por aplicacion del convenio colectivo.

falta de otros factores de produccion. En definitiva, la ausencia de bienes materiales e in-
| materiales en la empresa no implica la total imposibilidad técnica de ex plotar una actividad
econdmica, existiendo por ello la posibilidad de una transmisién de empresa aunque no se
transmitan elementos patrimoniales si la actividad empresarial tampoco los requiere, como
aqui acontece en que la aportacién esencial es la mano de obra, pues son, sin duda, los

|
conocimientos y la experiencia acumulados por el trabajador que ha venido atendiendo y

reparando las incidencias de los equipos, el elemento estructural estable para el desempefio
de la actividad empresarial». STSJ de Asturias de 2 de julio de 2010, IL J 1494,

C)  Sucesion de contratas prevista en convenio colectivo

En los supuestos en que, como se ha dicho mds arriba, no es posible la aplicacion de la
normativa legal sobre sucesion de contratas, la subrogacion del empresario entrante puede
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«Los convenios colectivos del sector de limpiezas de ediﬁcilos y locales suelerl estal?i?cer
una garantia de estabilidad en el empleo a favor de los trab'ajfldores emplfddf)s en Ips L‘c‘gf-:
tros de trabajo cuya limpieza se adjudica sucesivam‘ente a d]Slm.li’iS empresas Lf)ntratlgltas ‘
este servicio, imponiendo una obligacion convencional de cesion de los conespon‘ ICHI?S
contratos de trabajo, y esta garantia suele C{)ndicior}ar su ﬁecpwdad a puesta en LOl‘]O.Ll-
miento, a cargo de la empresa contratista del servicio de llmpxe;a que cesa en el enlcalg‘o
por terminacién de la contrata y con destino a la empresa contratista que sucede en el mis-
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mo, de informacién socio-laboral relevante relativa al personal beneficiario de la misma,
mediante la entrega de la documentacién pertinente que especifican los propios convenios
colectivos. Se senala que la subrogacion de la contratista entrante puede operar, incluso,
cuando la documentacion no estd totalmente completa, siempre que no se trate de falta
de documentacion imprescindible para informar de las circunstancias profesionales de los
trabajadores afectados y para justificar que se han atendido sus obligaciones dinerarias y
de Seguridad Social (STS 28 de julio de 2003, recurso nim. 2618/2002). La STS de 11 de
marzo de 2003, recurso nim. 2252/2002, considera que procede la subrogacion cuando se
remite documentacién que permite a la contratista entrante conocer con exactitud las cir-
cunstancias laborales de la trabajadora, ademds de acreditar que la empresa saliente estaba
al corriente de sus obligaciones respecto de ella.

El objeto de debate del recurso se centra en determinar si la empresa entrante en la contrata
debe subrogarse en la relacion laboral del recurrente aunque su contrato de trabajo estuvie-
se vinculado al desarrollo del contrato de arrendamiento de servicios de la empresa saliente
de la contrata. Al respecto debe senalarse que el articulo 24.1.?) de la norma convencional
citada establece que la subrogacion en los derechos y obligaciones de los trabajadores en
activo que presten servicios en el centro con una antigiiedad minima de los cuatro dltimos
meses, se producird sea cual fuere la naturaleza o modalidad de su contrato de trabajo, lo
que lleva a considerar que, pese a la condicién resolutoria del contrato, la empresa entrante
en la contrata debié proceder a subrogar al trabajador con efectos de 1 de enero de 2009,
fecha a partir de la cual se subrogaba en la contrata de limpieza de la Comunidad de Pro-

pietarios donde prestaba servicios la demandante». STSJ de Madrid, de 20 de julio de
2010, IL J 1615.

Pero, como venimos diciendo, la subrogacion del nuevo contratista por aplicacién del
convenio colectivo de limpieza, Gnicamente es posible cuando se cumplen los requisitos
previstos en el convenio colectivo, y siempre que éste sea aplicable a esta empresa. La
STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010, IL J 1609, aborda un supuesto complejo, en el
que una Comunidad de Propietarios decide prescindir de la contrata de limpieza, encomen-
dando dicho servicio a una empresa que ofrece servicios mixtos de conserjeria y limpieza.
La imposibilidad de aplicar el convenio colectivo de empresas de limpieza de locales y
edificios a la contratista entrante, por su parte vinculada al convenio de empleados de
fincas urbanas, permitiria eludir a ésta toda obligacién de subrogacién en el contrato de la
limpiadora. Todo ello puede ser una muestra de las dificultades de la negociacién colec-

tiva para asegurar la estabilidad en el empleo en supuestos excluidos de proteccion por la
normativa legal.

«Han de compartirse en lo sustancial las argumentaciones de la recurrente. De acuerdo
con los hechos probados, la actora era limpiadora empleada de SEPROUR SL., que tenia
contratada la limpieza de la Comunidad recurrente. Esta decidié resolver dicho contrato
y si bien manifesto que se proponia adjudicar el servicio a la codemandada LIMPIEZAS
PAMARES SL, ello no se llevo a efecto, como tampoco se hizo realidad la comunicacién
de la Comunidad a SEPROUR SL en la que le advertia que tendria que realizar la limpieza
pero por medio del conserje (también empleado de SEPROUR SL, siendo este servicio de
conserjeria objeto de contrata con la Comunidad) Lo cierto es que la contrata de limpieza
quedo resuelta, la contratista SEPROUR SL comunicé a la actora que deberia subrogarse la
nueva empresa, pero no hubo nueva contrata de limpieza, sino que la Comunidad concerté
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una contrata distinta, con la empresa LIMPSERPA SL, de un servicio de conserje poliva-
lente que también realizaria funciones de limpieza.

Asi las cosas, ha de convenirse con la Comunidad en que €sta no era empleadoru dclla de-
mandante, y en que al no haberse realizado una nueva COI‘lt-rfl[a de llmpleza. la t_raba]adora
debe seguir vinculada a la anterior adjudicataria». «La decision df? haber extmgl'ndn l,a cor;‘—
trata no puede convertir a la Comunidad en responsable 4del des_pldq de-la trabajadora de la
contratista, como parece haber entendido la sentencia de instancia, sin citade precepto légal
alguno o decision judicial que avale tal tesis. Por el contrario, la empresa.c,untransia tiene
que mantener el contrato de trabajo a menos que haya lugar a la sybrogacmn por ma‘ndato
legal 0 mecanismos convencionales de estabilidad en el empleo. Sl_no se p’roduce Izi .subr(f—
oacién, la decision de la empresa principal se impone a la contratista, y €sta podrd, en su
caso. hacerla valer como causa de indole productiva para la extincion del contrato de traba-
jo de la limpiadora». «En cuanto al contrato que suscribe con la‘ cgdemandada LIMPIEZAS
PAMARES SL, que no ha comparecido a juicio, tampoco es facil fx?mprender los rt-apzfros
que le opone el juzgador de instancia al declarar que la dob’le actividad, de ca'mserjer‘u'a y
limpieza, estd expresamente excluida en el apartado b) del arn'culo 3 del convenhur) coiecu\éo
de Empleados de fincas urbanas (BOCM 16-1-2002). En realidad, c’sle convenio no pfjre e
ser aplicable a la relacion entre el conserje y la contratista, ya que ésta es una empresa de
servicios y no un propietario o una comunidad de propietarios [an!cuio 2.a)]; y, ademds, (in
el caso de que fuera de aplicacidn, se atribuye a los emplfzados de.hncus urban:as tanto la w:
gilancia como la limpieza [articulo 2.b)]. No hay, pues, irregularidades apreciables en esta
Bueva contrata. Y, por otro lado, no se produce la subrogacion con LIMPSERPA SL, ya que
no se trata de una nueva contrata de limpieza, sino de una contrata dl-stmt_a) de prf:slacmn
de servicios mixtos de conserje y limpieza, por lo que no resulta de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 24 del convenio colectivo de Limpieza, si bien la condena a esta f:mpre.sa no
puede ser revocada al no haber recurrido contra la sentencia». STSJ de Madrid de 21 de
julio de 2010, IL J 1609.

D) Responsabilidad de la empresa principal en el recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad

El articulo 123.1 LGSS permite imponer el recargo de prestaciones econdmicas en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional, segtin la gravedad.d’e la faha. cuando no
se hayan observado las medidas generales o particulares de prevenc1qp de rlfasgos la?org—
les. La responsabilidad del pago del recargo corresponde de manera directa al gmpresar;m
infractor de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales. Como es conocido, en su-
puestos de contratas y subcontratas, cuando el accidente se produc‘e’ enel c‘emro\de trabajf)
del empresario principal, las obligaciones en materia de prevencion )de nesgo_.sv afec\tan a
ambos empresarios, de manera comin o individualizada, por a{.}hcamon de lo Fllspue:sto er’1
el articulo 24 LPRL. Es por ello que, cuando se produc; un'acc:ldente de traba]o‘qt‘le aflec‘t.d
al trabajador de una contrata, cabe tanto la copdena solidaria a ambos empresam‘)_s‘, pl(’jln(,\l-
pal y contratista, como la condena individual}zada de cada uno de ellos, er} funL'l(er.de stu
participacion en los incumplimientos normativos que, finalmente, groduzcan el acci elr: e
de trabajo. En este sentido, traemos a colacion la STSJ de Cataluna de'3 de septlte{n' c[i'e
de 2010, IL J 1785, que declara responsable del recargo de las prestaciones por‘fa ta 'e
medidas de seguridad al empresario principal en exclusiva, por considerar que las obliga-
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cmnej preventivas y de vigilancia con relacién a la puerta metslica que causo el accidente

er: ] S <] . ~abhilide- 1 ] ‘

ddE g s‘u exclusiva respopsab:hdad, motivo por el cual no cabria imponer solidariamente
1cho recargo al empresario contratista. En palabras del Tribunal:

«Respec@ a la segunda pretensién (imputacién de responsabilidad solidaria a la empres: d
l(.)h? trabajadores). la misma tampoco puede prosperar. La imposicién del recargo por ;)dn o
sién de medidas de seguridad puede no reservarse a la empleadora directa deT trl;ba'ad“-
accidentado, sino que, en supuestos de pluralidad de empresas vinculadas por el sistenj‘la c(l)g
la subcontratacion, pueden intervenir e imputarse responsabilidades a otras em ;esas en
concreto a la_empresa principal o contratante de la obra o servicio a través .del cl:)rrles‘ ‘on
diente negocio juridico al que genéricamente se alude con el término contrata Res‘lpe,‘(-
a las responsabilidades que se deriven del incumplimiento de normas de pre\;encié)n Ld(J
riesgos laborales, entre ellas el recargo de prestaciones, en tal caso la reksponsabilidad debe
n-npularse a quien resulte directamente responsable de 1a accién u omisidn q-ue han condf
c1dF) .al accidente de trabajo, aun cuando no se trate de trabajos correspondientes a la propi
actividad de la empresa principal, por lo que ésta deberd reéponder igualmente ‘en estpos E’;ﬁ
sos. Como afirma la STS de 16-12-1997, el empresario principal (por tanto, no el ve;da.d
empleador) puede ser empresario infractor a efectos del articulo 123 de ia LGSS ﬁie:drg
lo»rel‘evame que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la em res
principal y dentro de su esfera de responsabilidad. En el mismo sentido. la STS dePSesa
mayo de 1999 sefiala que lo importante no es tanto la calificacién de que 1;1 obra o servic'e
cont-ratado ‘c?m_:sponda a la propia actividad, como que el accidente se haya producido ;(;
una infraccién imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de responsabi]idzd
En el €aso que nos ocupa la responsabilidad viene referida a la entidad actora. la ;:ua] tem".
la obli gaqc’)n de evaluar los riesgos inherentes a la puerta que produjo el acc}dente co ,
la de vigilar el. estado y buen funcionamiento de los mecanismos de seguridad de la.ci[zligz
puerta, que evidentemente no cumplio, de ahf que no quepa extender la responsabilidad a

la empresa de seguridad para la que trabaj j
: jaban los trabajadores». STS i
de septiembre de 2010, IL J 1785. J > Sl

Por el contrario, el mismo Tribunal considera a los empresarios principal y contratist:
responsables solidarios en el recargo de prestaciones, en un supuesto de accigente de t:ad
bajo en Ia constru‘cci(')n, que se produce por caida de un trabajador de la contrata por
huepg fle cpnduccnones que no habia sido cubierto adecuadamente. El Tribunal refuel:)rz lf"
decision citando la doctrina del Tribunal Supremo en los siguientes términos: o

«Y asi mismo también la que se recoge en lo que es de aplicacién al presente caso en I
Semenu_a-l’Tnbunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1), de 7 de octubre de 7()08‘recur<;(()l
de~cusac1on para la unificacién de doctrina nim. 2426/2007, que establece qu—e [...] CO]l‘lO
senalf’u la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999 intemretand

.el articulo 93 de la Ley General de Seguridad Social de 1974. sobre la nocic’m,de er;p resa o
mfracvtor a la luz del articulo 153.2.° de la Ordenanza General de Seguridad e Hi ?ené (;le(;
Trabajo: Este precepto establece que la empresa principal responderd solidariamgente con
los contratistas y subcontratistas del cumplimiento de las obligaciones que impone la Orde-
nanza respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empre-
sa principal. De acuerdo con esa interpretacién, lo decisivo, como ocurre también en ofros
supuestps. como en el caso de la empresa usuaria en el trabajo temporal, es el hecho de ul
el trabajo se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccion ;16 la empresa p?il‘f
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cipal. o en relacién con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y
que, ademds, los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose
asi una peculiar situacién en la que participan los empleados del contratista, éste también la
empresa principal, situacién en la que concurren conexiones e interferencias mutuas entre
estas tres partes que en ella se encuadran y si es asi —continda diciendo la sentencia de 18
de abril de 1992— es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del
empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa
actuacién sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Es, por tanto, el
hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresa-
rio principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento
la extension a aquél de la responsabilidad en la reparacion del dafo causado, pues no se
trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una
responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que
prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control. Asi lo estimé
también la sentencia de 16 de diciembre de 1997, que reitera que en esos casos el empresa-
rio principal puede ser empresario infractor a efectos del articulo 93.2 de la Ley General de
la Seguridad Social de 1974 y anade que, aunque esta doctrina se establecié en la sentencia
de 18 de abril de 1992 en un caso de contrala para una obra o servicio correspondiente a
la propia actividad, lo importante no es tanto esta calificacion como el que el accidente se
haya producido por una infraccion imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de
responsabilidad». STSJ de Cataluiia de 16 de septiembre de 2010, IL J 1787.

En sentido similar se pronuncia la STSJ de Castilla Leén de 22 de octubre de 2010,
IL J 1776, en un supuesto de condena solidaria a empresa principal y contratista, por ac-
cidente de trabajo sufrido por un trabajador extranjero sin la correspondiente autorizacién
para trabajar ni contrato de trabajo, que realizaba funciones de desembosque, para una em-
presa dedicada a la explotacién forestal, por cuenta de la empresa publica TRAGSA, a
quien el Organismo Auténomo Parques Nacionales encargé los trabajos de corta y elimi-
nacién de residuos de madera. La sentencia condena a ambas empresas solidariamente por
incumplimiento de sus obligaciones de prevencin, pero absuelve al Organismo Autonomo

codemandado.

«Ya que la empresa TRAGSA no cumplié con sus obligaciones en materia de coordinacion
de actividades con anterioridad al accidente de trabajo, ya que teniendo conocimiento de
la existencia de un trabajador extranjero y de las condiciones en que estaba no exigié a la
empresa directamente contratante del trabajador el cumplimiento de las medidas a observar
y no consta en las actuaciones hasta la fecha posterior al accidente la existencia, ni siquiera,
de un estudio de evaluacién de riesgos sobre las actividades de Servando Castro.
Constatada la presencia del trabajador por el encargado de TRAGSA debio reforzarse la
labor de vigilancia que tiene encomendada por la ley de prevencion de riesgos laborales
esta empresa sobre la exigencia del cumplimiento de la normativa a Servando de Castro y
por consiguiente teniendo medios personales, conscientes de las tareas forestales y sus pe-
ligros y permaneciendo a diario la empresa TRAGSA en el lugar y centro de trabajo debi6
extremar el deber de vigilancia y control hasta tener plena conciencia de que el problema
respecto de dicho trabajador estaba resuelto.

Por ello se entiende que la responsabilidad declarada es conforme a derecho, no puede ser
eximente de responsabilidad el argumento que alega TRAGSA de que el trabajador no le
costaba en la relacién de trabajo.
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a la empresa de trabajo temporal por entender que no incurrié en irregularifigd algun'z(il. L'a
empresa usuaria recurre con la pretension de que se declare la l'E‘Sp()r.lSabllldad soh' ar(;a
de la empresa de trabajo temporal, por incumplimiento dg sus obligaciones en materia de
evaluacion de riesgos y de formacion del trabajador en mision.

La conclusion no puede ser otra que a la que ha llegado el Magistrado de instancia, en
consecuencia, si se exige que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben
corresponder a la propia actividad empresarial del comitente, es porque el legislador estd
pensando en una limitacién razonable que excluya una interpretacion favorable a cualquier
clase de actividad empresarial.

En opini6n del Tribunal, las facultades de c_iirecci()n y contrg! de la act‘}\i.idaq lat’)ora]
corresponden a la empresa usuaria durante el tiempo de prestacion de servicios (aljtl(.:ul().
15 LETT) v, por ello, es responsable de la proteccion en materia de preven(:(loirli de ne’sg(l)s
laborales y, por tanto, del recargo de prestaciones en caso de accidente dg tl’d'b)dJO ()a;tlcu 0
16). Por su parte, a la empresa de trabajo temporal le con‘gspawnde la obhg?tcmn c}:, or@ar
al trabajador segiin las caracteristicas del pu@sto de trabajo que vaya a dese-mpendr‘ es}[:e—.
cialmente en lo referente a los riesgos profesionales (arts. 1 1 y 12 LETT)‘. )Sl de los hec. 0s
probados cabe inferir que ninguna de las dos empresas imphcada.ﬁ cumpllo con sus obllgzj—
ciones en materia de prevencién de riesgos, ambas deben ser solidariamente responsables

del recargo de prestaciones.

|
Es obvio que la primera de las interpretaciones posibles anula el efecto del mandato del ‘
articulo 42 del ET, que no puede tener otra finalidad que la de reducir los supuestos de ‘
! responsabilidad del empresario comitente, y, por ello, se concluye que ha de acogerse la '
H interpretacion que entiende que propia actividad de la empresa es la que engloba las obras ’

| y servicios nucleares de la comitente.

8 El supuesto de hecho del articulo 42 del ET estd conectado en el plano de las consecuencias
1 Juridicas con la aplicacién de un régimen severo de responsabilidad para las contratas en
i | el marco de la propia actividad, de manera que se produzca una cierta implicacion de las
‘ ‘ organizaciones de trabajo de los empresarios, como se pone de relieve en el debate sobre el
| denominado elemento locativo de la contrata.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, y sirviendo de base el contenido del relato de
hechos probados no modificados de la sentencia, podemos entender que esta justificada la

|
' «En el presente caso no se discute la forma en que se produjo el accidente, que aparece de-
|
i aplicacién del articulo 42 del ET. l

tallada en hechos probados, no combatidos, de la semen’cia de lr}smncia. El trabajm{or fue
aprisionado por un transtoker por encontrarse en el imerlor del 51§tema cuando la maqtfl?a
estaba en marcha. Los dispositivos de seguridad del sistema permiten f;l acceso del trabfaia-
dor a las zonas de riesgo estando el sistema en funcionamiento. Carcmftn'do de protle_ccmn,
el trabajador, frente al riesgo de atrapamiento entre los elementos moviles, permitiendo,

I No ocurre asi respecto del Organismo Auténomo de Parques Naturales, que, por otro lado,
| ni intervino en el expediente administrativo.

Clara es la jurisprudencia que entiende que en el recargo de prestaciones no estamos ante

3 S iz abajador al interior, con la
}rij un supuesto de responsabilidad de cardcter objetivo y por consiguiente exige la existencia ‘ an?e l'f‘ tal.ta d? s meca{nlfl?os dL“p ro‘tec?i()l;glecllbf;f? dii;ﬂﬁ?_ddm e
“ de una infraccidén en esta materia de incumplimiento de las obligaciones impuesta en este mdquina funcionando. Y, a raiz de ello, se ong / '
| supuesto por la ley de prevencion de riesgos laborales. { No es discutida por la entidad recurrente su rcsponsabilida? por via preslzfmon‘alb({?;aég;:‘)
1 El trabajador accidentado fue contratado por la empresa de Cristébal sin que constara ni en en el accidente acaecido. Limitdndose, en mdQ caso, a senalar'qu:l: su reapc:insamln lb ; Oc;
‘ la Tesoreria de la seguridad social, ni tuviere permiso de trabajo. Ocultando dicha relacion de ser solidaria con Adecco, empresa de trabajo Eemp()ral. DEb‘len N .resgon = 2
‘% laboral antes del accidente al Organismo Auténomo de parques naturales. Este organismo igual y solidariamente del recargo impuesto, segun expuso en su aemanda,

no tiene conocimiento ni siquiera de la produccién del accidente hasta varios meses des- Tal como se deriva de la modificacién de hechos probados aceptada por esta Sala, a partir
ii pués de modo que no vistié informacién respecto, ni siquiera, de los riesgos presentes en

de la declaracion de hechos probados de la sentencia penal firme, el riesg_o, en el desempe-
| S fio de la concreta actividad laboral del trabajador, nunca fue valorado, ni evaluado, por el

';‘ Estriba esencialmente la ausencia de responsabilidad no sélo por dichos supuestos, sino por hecho de que no existfa ninguna evaluaciéﬂ de riesgos cs}??CfﬁC‘d para el almacleg dlnflnzli?:

i el hecho de que precisamente encomienda a una empresa publica, que tampoco informa de en su conjunto, donde se produjo el accidente, ni especifica para el personal de mante

‘f‘i‘ las infracciones en los subcontratistas ni de una incidencia conocida a la direccién del ser- miento. como el del actor, Gnico personal que podia acceder al m_tenor, y debia ll?var acabo
vicio, remitiendo por consiguiente la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones dentro de dicha instalacion su labor. En deﬁnitiva,‘si _bien es cierto que el acc1‘dent.e ludv(;
sobre la seguridad en los centros de trabajo a aquélla». STS]J de Castilla Ledn de 22 de lugar por introducirse, estando la maquina en mmfl’rmento, el trabajadof en el mten?r e

’| octubre de 2010, IL.J 1776. transbroker, produciéndose su atrapamiento, también lo es, que el trabajador no tenia una

evaluacion de riesgos concretos en el gjercicio de su actividad. Y motivo por el cual, en su
Il omision, le fue impuesta un sancion administrativa a la empresa de trabajo temporal». «En

g ) - fi6 1a labor para la que fue contratado y
i el caso de autos aparece que el trabajador desempefio P :
| ': 4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL no otra. Y la empresa ETT no evalué nunca el riesgo de la actividad laboral que iba a llef;far
: : L B s i i specifico
| A) Recargo de prestaciones por omision de medidas de seguridad: a cabo el trabajador, no existio eval’uacm? de riesgo alf,;uno, emB :]oii?zr al;;:li :i :;I;el‘;é -
I obligaciones de la empresa usuaria y de la empresa de trabajo temporal para ¢l puesto de trabajo que ocupd y desempeno, por fo que = o P
| 1 obligaciones estipuladas en la normativa antes citada, pues no dio a su traba]adgr (c)irmi)cpn
. = S aba. obvio,
I La STSJ de Castilla y Leén, de 23 de septiembre de 2010, IL J 1734, resuelve un su- suficiente y adecuada a las caracteristicas del P“esrg dT trdbeg:ig(‘)‘e;ci“iﬁaqf:lz :mpresa
puesto de recargo de prestaciones por omision de medidas de seguridad, por un accidente que si esto fue asi, es perfectamente re‘“pm‘_sabi,e B 0 e iyt gosiblemente ai B
1 sufrido por un trabajador en misién. La sentencia de instancia exime de responsabilidad recurrente. Pues si el trabajador hubiera tenido formacion st .p
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biera entrado en el interior del transbroker, estando éste en marcha, y con ello se hubiera
evitado su muerte.

Dicha responsabilidad no resulta discutida por el contenido del articulo 123 de la LGSS.
por cuanto, si como sucede en el caso de autos, existe responsabilidad en el acaecimiento
Qel accidente por la empresa ETT, por incumplimiento de sus obligaciones en materia de
Iormacic_’m, nos encontramos ante una responsabilidad solidaria, y no exclusiva de la empre-
sa usuaria». STSJ de Castilla y Leén de 23 de septiembre de 2010, IL J 1734.

5. CESION ILEGAL
A) Momento procesal oportuno para ejercitar la accion de fijeza

Conforme a la ya consolidada doctrina del Tribunal Supremo (STS de 7 de mayo de 2010
ud., IL J'1078), la accion solicitando la declaracién de fijeza en supuestos de cesién ileﬂai
debe ejercitarse durante la vigencia de la situacién de cesién irregular, no siendo admitéi-
ble cuando dicha situacién ha finalizado. Por el contrario, no se exige que la cesion ilegal
permanezca viva en el momento posterior a la presentacién de la demanda, en el acto del
juicio o en la fecha en que se dicto la sentencia. La STSJ de Castilla-La Mancha de 27
de julio de 2010, IL J 1564, aborda un supuesto en el que el trabajador, supuestamente
sometidg a trafico prohibido, plantea demanda tras ser trasladado de centro de trabajo, cir-
cunstancia que se entiende da por concluida la situacién supuestamente irregular.

«Hemos de partir de los hechos fundamentales que configuran el supuesto de hecho, segin
el relato no combatido de la sentencia recurrida:

— El cle.mandante vino prestando servicios primero con contrato temporal y luego con in-
definido figurando como trabajador de la empresa EUROSERVICIOS BS, SL y hacién-
dolo en la Gerencia de Urgencias, Emergencias y Transporte Sanitario del SESCAM en
Toledo, desde el 10-8-05 hasta el 31-1-09.

— A partir del 1-2-09 pasa al centro de trabajo de Villaseca de la Sagra en Toledo de la em-
presa EURISERVICIOS BS, SL, en virtud de comunicacién escrita de dicha sociedad
efectuada al actor el 21-1-09.

— El 6-3-09 presenta demanda en Decanato de los Juzgados de lo Social impugnando el

traslado y por cesion ilegal de mano de obra frente a EUROSERVICIOS B ¢
SESCAM. B

— Mediante carta de 8-4-09, recepcionada el 13-4-09, es despedido por EUROSERVI-
CIOS con efectos 9-5-09.

— EI9-6-09 present6 la demanda impugnatoria de tal despido frente a EUROSERVICES
y el SESCAM alegando su nulidad por ser una represalia por haber presentado la de-
manda de traslado y cesion ilegal y, alegando también la cesién ilegal, solicitaba se
declarase la nulidad del despido y se condenase a las demandadas a readmitirle en el
}:?L'lcsto que desempefiaba en el SESCAM en su condicién de trabajador indefinido, no
fijo, del mismo con la antigiiedad de 10-8-05 y abono de los salarios.

Pues blen,‘ se estima que en el presente caso la sentencia no ha incurrido en las infracciones
que se le imputan porque el actor reacciona frente a la aducida cesion ilegal después del
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traslado, sin que se dé el supuesto particular que concurria en el caso en que se dict6 la sen-
tencia de este TSJ que se ha invocado (en él se habia formulado denuncia a la Inspeccion de
Trabajo por la cesion ilegal antes de plantear la demanda de cesi6n ilegal y habfa sido tras
conocer aquella denuncia y antes de presentar la demanda cuando fue cambiado de puesto,
por lo que s habia claros elementos para apreciar la maniobra fraudulenta y ademds como
represalia por la denuncia a la Inspeccién o vulneracion de la garantia de indemnidad), pero
aqui no se aduce nada previo al traslado, no existiendo elemento alguno que tampoco se
alega que permita apreciar el fraude de ley». STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de julio
de 2010, IL J 1564.

B) Imposibilidad de mantener las retribuciones
de origen en supuestos de cesion ilegal

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre las condiciones retributivas que corresponden a un
trabajador sometido a cesion ilegal, una vez que opta por adquirir la condicion de fijo en la
empresa cesionaria. En concreto, se trata de discernir si el trabajador, en caso de que sean
superiores, tiene derecho a mantener las condiciones salariales que tenia en la empresa
cedente. La sentencia de instancia negaba esta posibilidad, mientras que la de suplicacién
reconocia el derecho del trabajador a mantener las retribuciones que recibia en la empresa
cedente. El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de suplicacion, entendiendo que
las condiciones salariales que le corresponden son las establecidas en el convenio colectivo
de la empresa cesionaria. La fijacién de dicha doctrina unificada se justifica teniendo en
cuenta la doctrina de los actos propios, la nulidad del contrato fraudulento, el principio de
igualdad respecto del resto de los trabajadores de la empresa cesionaria y el principio de
legalidad presupuestaria que vincula a las Administraciones publicas.

«En el caso de autos, al igual que en la sentencia de esta Sala que venimos resenando, cabe
decir también que el trabajador no suscribi6 nunca contrato laboral alguno con la demanda-
da CHN y dnicamente habia concertado con ella un contrato administrativo antes a la fecha
en que —ya prestando servicios formalmente para la cedente Payma Cotas SAU y material-
mente para la recurrente CHN— solicita la integracién en la plantilla de la recurrente CHN;
que en el momento en el que se opta por integrarse en la plantilla de la empleadora real
estaba formalmente vinculado —por contrato de trabajo— con la indicada Payma Cotas
SAU, de la que percibia el salario de 4.162 euros mensuales; y que en la misma fecha —afio
2008— el salario previsto por el Convenio de CHN era de 1.872,36 euros mensuales.

Desde tal planteamiento, la repetida sentencia de esta Sala dictada en unificacién de doc-
trina en caso semejante, dice que si ya seria rechazable que se fijase como salario de in-
tegracion en la plantilla de la cesionaria el previsto para relacién ilegitima con la cedente
[...] con mayor motivo ha de censurarse que se le asigne la contraprestacion de un contrato
administrativo —fraudulento— que habia estado vigente dos afios antes, porque ni tempo-
ralmente correspondia esa extension de efectos [la contraprestacién econémica inicamente
procede en el marco de tiempo previsto], ni cabe desconocer que los términos de la misma
comprendia algunos extremos del todo ajenos a la normal relacion laboral [TVA, cotizacién
al REA, costes de establecimiento...], incluido —no nos parece dudoso— el precio de la
exclusion del 4mbito laboral [privacién de estabilidad laboral y del dmbito protector del
RGSS, singularmente]. Siendo del todo inargumentable una mejor condicién retributiva
respecto de la pactada en convenio colectivo, pues no se habfa tratado —ilicitamente, por
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supuesto— de mejorar la retribucion pactada colectivamente, sino de defraudar la relacion
laboral con unas condiciones econémicas en la contraprestacion que interesasen al traba-
jador, pero que ya no serfan tan siquiera sostenibles en el marco de la declarada relacion
laboral; y menos al cabo de los anos». STS de 25 de mayo de 2010, u.d., IL J 1230.

6. SUCESION DE EMPRESAS
A) Concepto de transmision

El objetivo central que persigue la normativa laboral que regula las transmisiones empre-
sariales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados por
un cambio de titularidad en la actividad productiva. Se produce la transmisién cuando
afecta a una entidad econémica que mantiene su identidad, «entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o acceso-
ria» (articulo 44.2 ET). La interpretacién de dicho precepto continda siendo polémica, a
pesar de las modificaciones en la materia y los esfuerzos clarificadores realizados por los
Tribunales.

El Tribunal Supremo aborda en unificacion de doctrina un supuesto de cese de un auxi-
liar de notarfa, que se produce por la negativa del nuevo titular de la Notaria a subrogarse
como empresario. El Tribunal, reiterando un criterio que se encuentra ya sobradamente
asentado en nuestros Tribunales laborales, considera no aplicable el articulo 44 ET a las
oficinas de notaria, sosteniendo que el notario no es titular de una organizacién de medios
personales y materiales que pueda ser transmitida.

«Por otra parte, la solucién dada a esta cuestion en la sentencia recurrida es coincidente con
la mantenida por esta Sala IV en las SSTS de 8.11.1994 —rcud. 533/2004— y 6.10.2009
—rcud. 2036/2008— que sefialan que no cabe hablar, en los supuestos de cambio de titular
de una misma Notaria de un problema de sucesion de empresa susceptible de cobijarse, juri-
dicamente, en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, pues entienden que el notario
no es el titular de una organizacion de medios personales y materiales que, al traspasar la
Oficina correspondiente en la que vino prestando la funcién ptiblica que le corresponde, pue-
da generar un fenémeno de sucesion empresarial, puesto que sus sucesivos nombramientos
y consiguientes traslados dependen del Gobierno del Estado y, tampoco €l se convierte, por
el hecho de su nombramiento para una concreta Notarfa, en titular del conglomerado organi-
zativo que caracteriza a la misma, sino en mero depositario de su Protocolo y simple cabeza
visible y directora de la funcién publica —que no servicio piblico en estricto sentido— que
en dicha Oficina se desarrolla». STS de 23 de julio de 2010, u.d., IL J 1807.

Si considera expresamente aplicable la normativa sobre transmision de empresa el
Tribunal Supremo en un supuesto de descentralizacién productiva entre dos empresas per-
tenecientes a un grupo de empresas que afecta a determinadas actividades de almacena-
miento, transporte, distribucion y comercializacion de gas. El debate juridico se centra en
determinar si las actividades externalizadas constituyen una unidad productiva auténoma,
en el sentido previsto en el articulo 44 ET. En opinion de la sentencia, el recurso que pro-
pugna la inaplicabilidad al supuesto objeto de litigio de dicho precepto no puede prosperar
por las siguientes razones:
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«a) La Directiva 2003/55/CE, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mer-
cado interior del gas natural, sefialé en el punto 10 de sus consideraciones preliminares que,
a fin de garantizar un acceso eficaz no discriminatorio de la red es conveniente que las redes
de transporte y las de distribucion se gestionen a través de organismos juridicamente sepa-
rados, en caso de que existan empresas integradas verticalmente, y en el articulo 2.1 define
como compafiia de gas natural: cualquier persona fisica o juridica que realice, al menos,
una de las actividades siguientes: produccion, transporte, distribucion, suministro, compra
o almacenamiento de gas natural... y que lleve a cabo las tareas comerciales, técnicas o de
mantenimiento relacionadas con estas funciones, pero sin incluir a los clientes finales.

b) LaLey 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, distingue (articulo 58),
los distintos sujetos que llevan a cabo actividades destinadas al suministro de gas natural:
transportistas, distribuidores, comercializadores, etc., y en el articulo 63 se regula la separa-
cion de las distintas actividades que realizan los sujetos a los que nos hemos referido.

¢) Como senala la sentencia recurrida, es en este marco normativo en el que tiene lugar
el nacimiento, el 14/12/05, de Gas Natural Prestaciones, SDG, SL (hoy, Gas Natural Co-
mercial, SDG, SL) siendo su objeto social: “la prestacién de servicios comerciales y de
atencién al cliente, asi como la representacién, promocion, desarrollo, gestion, adminis-
tracién y control de toda clase de entidades, empresas, marcas, patentes o productos; y la
prestaci6n de servicios de marketing facturacién, tratamiento de la informacion, promocion
de venta o alquileres de bienes y la comercializacion y contratacién de cualesquiera pro-
ductos y servicios, por cuenta de sociedades civiles, mercantiles o de cualquier otra clase,
organismos del estado, comunidades auténomas, provincias 0 municipios, asociaciones y
particulares, en relacion a las actividades que le sean propias™.

d) Se proyect6 el traspaso de actividad de servicios comerciales del grupo Gas Natu-
ral, SA a Gas Natural Comercial SL en diversas fases: primero concentrando la actividad
comercial minorista del grupo y mds tarde traspasando toda esa actividad, con la corres-
pondiente dotacién de medios humanos, pasando asi a la nueva entidad toda la actividad
comercial minorista y de servicio al cliente que ejercia la anterior y demds empresas del
grupo. siendo todo ello comunicado al Comité Intercentros, sefialando la sentencia recurri-
da que los sindicatos codemandados incidieron en el acto del juicio oral en su posicion de
garantes de los derechos de los trabajadores en el proceso de subrogacion o traspaso, en el
que se aludfa expresamente al articulo 44 del ET».

«f) Como sefala esta Sala en sentencia de 12/12/07 (rec. 3994/06) reiterando la de
12/12/02 (rec. 764/02) y otras: “para entender producido el cambio de titularizado la trans-
misién de empresas a que se refiere el articulo 44 del ET, en asunto —se insiste— de
enorme similitud al de las presentes actuaciones, en el que —aquél— la empresa principal
cedia a otra en arrendamiento los locales destinados a cocinas y ttiles de limpieza con todos
los instrumentos y aparatos precisos para cocinar y limpiar, es claro que lo cedido fue una
unidad productiva auténoma, es decir, de una empresa, sin que sea obstdculo que el titulo
sea un contrato de arrendamiento, pues para ser empresario no es necesario ser propietario
de los bienes fundamentales de la empresa, sino poseer la titularidad del negocio, y no cabe
duda que en el caso de autos la cesién de los servicios antes relacionados son un negocio
cuya titularidad se cede; como se dice en la Directiva 98/50 y de conformidad con lo orde-
nado en el articulo 44 del ET, lo cedido fue una entidad econémica con propia identidad,
como conjunto de medios organizado™». STS de 23 de julio de 2010, u.d., IL J 1807.
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A vueltas con el concepto de transmision, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
se pronuncia sobre una cuestioén prejudicial planteada por un tribunal espafiol sobre la
interpretacién del articulo 6.1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision
de empresas, de partes de empresas o de centros de actividad. El litigio que da origen al
caso parte de una reclamacion presentada por la UGT contra el Ayuntamiento de la Linea,
contra la negativa de la entidad local a reconocer la calidad de representantes legales de
los trabajadores a varios trabajadores de empresas concesionarias de los servicios de con-
serjeria, limpieza y mantenimiento, posteriormente recuperados por el Ayuntamiento. El
Gobierno espanol considera que no concurren los requisitos exigidos por la norma comu-
nitaria por no haberse producido transmisién de los elementos patrimoniales significativos
entre las empresas concesionarias y el ayuntamiento, puesto que los colegios puablicos, las
calles y los parques y jardines municipales ya pertenecian a la corporacion local. Ignoran-
do la doctrina judicial comunitaria sobre la transmisién en la plantilla, el Gobierno espanol
sostiene que la subrogacion del ayuntamiento en los contratos del conjunto de la plantilla
no es suficiente, pues no es posible prescindir del elemento material. El TIUE reitera su
doctrina en la materia que puede resumirse en los siguientes apartados de la sentencia:

«27. Para determinar si se retnen los requisitos para la transmisién de una entidad econé-
mica organizada de forma estable, han de tomarse en consideracion todas las circunstancias
de hecho que caracterizan a la operacion de que se trata, entre las cuales figuran, en parti-
cular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el hecho de que se hayan
transmitido o no elementos materiales como los edificios y bienes muebles, el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empre-
sario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no
la clientela, asi como el grado de analogfa de las actividades ejercidas antes y despucs de la
transmision y la duracién de una eventual suspension de dichas actividades. Sin embargo,
estos elementos son tinicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que debe
hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (véanse, en particular, las senten-
cias antes citadas Spijkers, apartado 13; Redmond Stichting, apartado 24; Siizen, apartado
14; Abler y otros, apartados 33 y 34, y Giiney-Gérres y Demir, apartados 33 y 34).

28. Ademis, el Tribunal de Justicia ha sefialado que una entidad econémica puede funcio-
nar, en determinados sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial,
de modo que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la
operacion de que es objeto no puede, por definicién, depender de la cesion de tales elemen-
tos (véanse las sentencias Siizen, antes citada, apartado 18; de 10 de diciembre de 1998,
Herndndez Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Rec. P. 1-8179, apartado 31, e
Hidalgo y otros, C-173/96 y C-247/96, Rec. p. 1-8237, apartado 31).

29. Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que en la medida en que, en determinados
sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un con-
junto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comiin puede constituir
una entidad econémica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun
después de su transmisién cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la acti-
vidad de que se trata, sino que, ademas, se hace cargo de una parte esencial, en términos de
nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha
tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de
elementos que le permitird continuar las actividades o algunas actividades de la empresa
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cedente de forma estable (sentencias antes citadas Siizen, apartado 21; Herndndez Vidal v
otros, apartado 32, e Hidalgo y otros, apartado 32)

30. Mis concretamente, el Tribunal de Justicia ha considerado, en relacion con una em-
presa de limpieza, que un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especifica-
mente destinados de forma duradera a una actividad comiin puede constituir una entidad
econdémica cuando no existen otros factores de produccién (sentencia Herndndez Vidal y
otros, antes citada, apartado 27).

31. Como ha sefialado la Abogado General en el punto 39 de sus conclusiones, el hecho
de que en el asunto objeto del litigio principal no existiera transmision de los activos en
relacion con los cuales se prestaban los servicios, como edificios escolares, vias publicas,
parques y jardines, carece de incidencia alguna en el problema. En efecto, los activos ma-
teriales que, en su caso, deberfan tenerse en cuenta son las instalaciones, maquinaria y/o
equipamiento que en realidad se utilicen para prestar los servicios de conserjeria, limpieza
y mantenimiento.

32. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente determinar, a la luz del conjunto de
criterios de interpretacién anteriores, si en el litigio principal se ha producido una transmi-
sién en el sentido de la Directiva 2001/23». STJUE de 29 de julio de 2010, IL J 1235.

B) Mantenimiento de la representacion de los trabajadores
en supuestos de transmision de empresas

En el dltimo supuesto comentado en el apartado anterior, se discute el mantenimiento del
mandato representativo de los representantes de los trabajadores de las empresas resca-
tadas por el ayuntamiento. Conforme a la norma comunitaria, dicha posibilidad se hace
depender de que las empresas, centros de actividad o partes de éstos sometidos al proceso
de transmisién conserven su autonomia. Precisamente, el concepto de autonomia, a tales
efectos, es objeto de interpretacion por el TTUE. A juicio del Gobierno espaiiol, el concep-
to de autonomia debe interpretarse en sentido equivalente al concepto de identidad conte-
nido en el articulo 1.1 de la Directiva, opinién que no comparte el Tribunal, que considera
que el mantenimiento de la identidad se debe apreciar en el momento de la operacién de
cesién contractual, mientras que el mantenimiento de la autonomia sélo puede apreciarse
con posterioridad a dicho momento. A partir de determinar que se trata de conceptos diver-
s0s. el Tribunal considera que, a los efectos del articulo 6.1 de la Directiva, la autonomia
de 1a entidad sometida a cesién se mantiene cuando con posterioridad a la transmision las
facultades organizativas de los responsables de €sta permanecen en esencia inalterables,
teniendo en cuenta que el mero cambio de identidad de los responsables jerdrquicos no
supone menoscabo de dicha autonomia:

«Una entidad econémica transmitida conserva su autonomia, en el sentido del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2001/23 del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de centros de actividad
o de partes de centro de actividad, cuando las facultades conferidas a los responsables de
esta entidad dentro de las estructuras de organizacién del cedente, a saber, la facultad de
organizar, de manera relativamente libre e independiente, el trabajo en dicha entidad desa-
rrollando la actividad econémica que le es propia y, mds concretamente, las facultades de
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dar 6rdenes e instrucciones, distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertenecientes
ala entidad en cuestion y decidir sobre el empleo de los medios materiales puestos a su dis-
posicién, sin intervencion directa de otras estructuras de organizacion del empresario, per- |
manecen en esencia inalteradas dentro de las estructuras de organizacion del cesionario. ‘

fi El mero cambio de los mdximos responsables jerarquicos no puede de por si menoscabar | IV. CONTRATACION LABORAL

I la autonomia de la entidad transmitida, a menos que los nuevos médximos superiores jerdr-
1 quicos dispongan de facultades que les permiten organizar directamente la actividad de
los trabajadores de la referida entidad y sustituir asi a los superiores inmediatos de dichos \
trabajadores en la adopcion de decisiones de esta dltima». STJUE de 29 de julio de 2010, \ e
|

|
. IL J 1235.
s SUMARIO

Jests CRUZ VILLALON ‘ . CONSIDERACION PRELIMINAR.

Razsxy, (owmez Gormiiie | 5. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES.
MACARENA HERNANDEZ BEJARANO

PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO ‘ A) Precontrato de trabajo.
MARiA SEPULVEDA GOMEZ Z
3. CONTRATACION TEMPORAL.
A) Supuestos.
a) Contrato para obra o servicio determinado.
b) Contrato eventual.
[ ¢) Contrato de interinidad.
d) Contrato de insercion.

B) Reglas generales.
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales.
b) Conversion en indefinido.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL.

A) Contrato fijo discontinuo.
B) Contrato de relevo.

CONTRATOS FORMATIVOS.
CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.

A) Contratos laborales y contratos administrativos.
B) Contratacién laboral. Irregularidades en la contratacion laboral.

. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre las sentencias analizadas en este periodo (las publicadas en los nimeros 9al6de
2010 de la revista Informacién Laboral-Jurisprudencia) merece la pena destacar la STS de
19 de julio de 2010, IL J 1760, sobre la aplicacion del articulo 15.5 del ET; en segundo lu-
gar, la STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010, IL J 1498, que resuelve la cuestion de los
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