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SUPUESTO DE HECHO: En la primera cuestion prejudicial se plantea,
en esencia, si debe o no considerarse incluida en el ambito de aplicacion de
la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, una situacion
en la que un ayuntamiento decide asumir con su propio personal la prestacion
de la actividad de limpieza de sus diversas dependencias, que anteriormente
tenia contratada con una empresa de limpieza, con la que rescinde la contrata
existente. El ayuntamiento en cuestion —Cobisa-- contraté nuevo personal para
realizar esta actividad, siendo inaplicable, por la naturaleza y actividad del
ente publico, el Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales, que si
regula la obligacion de subrogacion en tales supuestos.

En la segunda cuestion prejudicial se analiza la situacién de la Sra. Scatto-
lon, empleada como bedel del municipio de Scorzé desde mayo de 1980. A
partir del 1 de enero de 2000 fue transferida a la plantilla del personal ATA
del Estado en aplicacion del articulo 8 de la Ley n°® 124/99. Junto a otras cues-
tiones, la sentencia aborda la aplicacion o no de la Directiva a un supuesto de
transferencia del personal encargado de los servicios auxiliares de limpieza y
mantenimiento de los edificios escolares, desde las entidades publicas locales
al Estado, cuando la transferencia ha supuesto la subrogacion no so6lo en las
actividades y en las relaciones con todo el personal empleado, sino también
en los contratos celebrados con empresas privadas para prestar tales servicios.

RESUMEN: En relacion con el primer caso, el Tribunal concluye su ar-
gumentacion sefialando que “el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Di-
rectiva 2001/23/CE... debe interpretarse en el sentido de que esta no se aplica
a una situacion en la que un ayuntamiento, que habia encargado la limpieza de
sus dependencias a una empresa privada, decide poner fin al contrato celebrado
con ésta y realizar por si mismo los trabajos de limpieza de dichas dependen-
cias, contratando para ello nuevo personal”.

* Profesor Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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206 Feo. Javier Calvo Gallego

En relacion con el segundo, el Tribunal declara que “la subrogaciéon por
una autoridad publica de un Estado miembro en la relacion laboral con el per-
sonal empleado por otra autoridad publica y encargado de la prestacion a es-
cuelas de servicios auxiliares que comprenden en especial tareas de manteni-
miento y de asistencia administrativa constituye una transmision de empresa
incluida en el ambito de la Directiva 77/187/CEE... cuando ese personal esta
constituido por un conjunto estructurado de empleados que estan protegidos
como trabajadores por el Derecho interno”.
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1. INTRODUCCION

La delimitacion del ambito de aplicacion de la normativa espafiola y de la
Unidn Europea sobre transmision o traspaso de empresas, centros de actividad
o de partes de aquellas ha sido, sin duda, uno de los campos en los que ha
existido y existe —junto con la conocida problematica del solapamiento entre
vacaciones y ciertas causas de suspension del contrato'— una mayor relacién
e influencia entre la doctrina del Tribunal de Justicia y los 6rganos de nuestra
jurisdiccidn social. De hecho, basta analizar la doctrina mas reciente del Tribu-
nal Supremo en esta materia para detectar como en pocos aflos las referencias
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se han ido multiplicando progresi-
vamente, alterando, ademaés, de forma sustancial la perspectiva basicamente
patrimonialista con la que durante bastantes afios analiz6 esta cuestion nuestro
mas alto Tribunal?.

! Véase, por todas, el reciente Auto del TS (Sala de lo Social, Seccion 1), de 26 enero
2011 (RJ 2011\3410) por el que se plantea a Tribunal de Justicia cuestion prejudicial sobre si
la normativa comunitaria se opone o no “a una interpretacion de la normativa nacional que no
permita interrumpir el periodo vacacional para el disfrute en un momento posterior, del periodo
completo -0 que reste-, si la incidencia de un proceso de incapacidad temporal aconteciera de
forma sobrevenida durante el periodo de su disfrute”.

2 Por mencionar s6lo un ejemplo, véase la STS de 23 de octubre de 2009 (RJ 5734).
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Transmisién de empresas, sucesién de contratas y sector piblico 207

Las dos sentencias objeto de analisis son, sin duda, buena muestra de esta
estrecha relacion. En ellas se abordan dos cuestiones intrinsecamente relacio-
nadas, no ya tanto con la causa de la transmisiéon —cuestion ésta no especial-
mente conflictiva, sobre todo a nivel comunitario, dada la amplitud con la que
desde un primer momento abordd la cuestion el Tribunal de Justicia®-, sino,
mas bien, con el aspecto que progresivamente se ha ido convirtiendo en el
elemento nuclear de todo este debate: el objeto de la transmision. En el primer
caso, retomando la ya afieja cuestion de la aplicacion de esta normativa a la
sucesion o rescate de contratas, y en el segundo, analizando otro tema confuso,
pero de notable actualidad en nuestro pais y comunidad, como es la aplicacion
o no de estas reglas a supuestos de reordenacion del sector publico. Pero va-
yamos por partes.

2. SUCESION DE CONTRATAS Y TRANSMISION DE EMPRESAS

2.1. La sucesion de contratas y concesiones en la jurisprudencia espafiola
y comunitaria: hitos de una larga evolucion

Como se ha sefialado ya en varias ocasiones, la cuestion de la aplicacion
o no de la normativa sobre transmision de empresas a los supuestos de suce-
sion de contratas, de concesiones, o de rescates de aquellas por la empresa
principal, no ha sido un tema tradicionalmente pacifico en la doctrina de los
tribunales espafioles del orden social.

2.1.1. La posicion tradicional de los tribunales sociales espanoles

Intentando sintetizar toda esta compleja evolucion, podriamos decir que,
en un primer momento, basicamente hasta el comienzo de la década de los

* Una recopilacion de esta doctrina en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de mayo de
1992, Stichting, Asunto C-29/91 apartados 10-13. En relacion con los supuestos aqui analizados,
baste remitirnos a la recopilacion de doctrina recogida en las Sentencias del Tribunal de Justicia
(Sala Sexta) de 24 de enero de 2002, Temco, Asunto C-51/00, apartado 31 y siguientes, y de 20
de noviembre de 2003, Abler, asunto C-340/01, apartado 39. Obsérvese, no obstante, que como
mas tarde recordaremos, en la posterior Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de marzo de 1997,
Siizen, Asunto C-13/95, si bien se vuelve a insistir en el hecho de que la inexistencia de vinculo
contractual entre cedente y cesionario —como ocurre en estos casos-- “no puede revestir una
importancia decisiva a este respecto”, si resalta (apartado 11), a nuestro juicio novedosamente,
que “puede constituir un indicio de que no se ha producido ninguna transmision en el sentido de
la Directiva”. Pero sobre ello, y sobre el impacto de esta afirmacion en la doctrina posterior del
Tribunal, se volvera de forma mas amplia en la nota n. 26. En la doctrina, por todos, C. Ortiz de
Soldrzano Arusa, “Titulos de la transmision de la empresa y relaciones laborales: las etapas de un
proceso de socializacion”, en Proyecto social: Revista de relaciones laborales, 2003, n. 10-11, p.
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noventa, la doctrina mayoritaria, si bien no uniforme, tanto del Tribunal Su-
premo* como, sobre todo, del ya extinto Tribunal Central de Trabajo’, parecio
inclinarse, con diversos argumentos, por aplicar la normativa subrogatoria a
estos supuestos de sucesion de concesionarios o contratistas de una misma
actividad®. Basicamente se partia de la consideracion de la contrata como in-
dustria a los efectos del antiguo art. 79 de la Ley de Contrato de Trabajo’ --es-
pecialmente cuando se producia la continuidad con los mismos trabajadores y
con las mismas condiciones del anterior contratista®--, sefialando la necesidad
de tutelar la estabilidad en el empleo o aludiendo indiscriminadamente a la
aplicacion tanto del art. 44 ET como del convenio u ordenanza que imponia
esta subrogacion’. Y ello porque en ocasiones se utilizaron elementos mas cer-
canos a la regulacién convencional de la subrogacion que al régimen legal de
la transmision, como era, por ejemplo, el dato de que el actor estuviera des-
tinado de forma exclusiva al centro que se consideraba objeto del traspaso'.
El punto de inflexion en esta primea posicion se sitlla claramente en la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de mayo de 1987 que, analizando
una evidente disparidad de fallos del extinto Tribunal Central de Trabajo'!,
reconocio la existencia de un cambio de doctrina general, concretado en la ex-
presion de la STCT recurrida, y en virtud de la cual en estos casos no se trataba

4 Especialmente STS de 27 de octubre de 1983 (RJ 5161) en un supuesto de cambio de
titularidad de empresas encargadas del comedor. Otras referencias jurisprudenciales en A.
Desdentado Bonete, “La sucesion de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores desde la jurisprudencia”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
n. 38, p. 249, n. 30 a las que por brevedad nos remitimos.

5 Por ejemplo, SSTCT de 12 enero de 1989 (RTCT 1989\550); de 20 abril de 1988 (RTCT
1988\2998) -por cierto de subrogacion de una empresa de limpieza por una Administraciéon
publica--.

¢ En la doctrina, véase, de forma critica con esta posicion, E. Gonzalez Biedma, E/ cambio de
titularidad de la empresa en el Derecho del Trabajo, MTSS, 1989, p. 114 y ss. En cambio, a favor
de la aplicacion en estos casos del art. 44 ET, J.L. Monereo Pérez, Las relaciones de trabajo en la
transmision de la empresa, MTSS, 1987, p. 401 y ss.

7 Por mencionar solo dos ejemplos, SSTCT de 9 de febrero de 1977 (RTCT 699) --aludiendo
igualmente al art. 18 de la Ley de Relaciones Laborales-- y 27 de abril de 1977 (RTCT 2285) que
cita igualmente la STS de 2 de noviembre de 1973 (RJ 4384) en un caso, parece, de sucesion de
concesiones con el Ayuntamiento de Badalona.

8 SSTCT de 11 de mayo de 1977 (RTCT 2648); de 28 de junio de 1984 (RTCT 5768); 7 de
marzo de 1985 (RTCT 1676).

? STCT 6 de diciembre de 1983 (RTCT 10565).

10 STCT de 9 de febrero de 1977 (RTCT 699).

" Asi mientras la STCT de 26 de febrero de 1980 al examinar la sustitucion de «Segresa»
por «Marriot, Sociedad Anénima» estimé que se ha producido la subrogacion que regulan los
arts. 18.2 de la L. R. L. de 1976 y el art. 79 de la Ley de Contratos de Trabajo de 26 de enero
de 1944; en cambio, la posterior STCT de 15 de octubre de 1985, al examinar la sucesion en el
arrendamiento de «Marrioty, «Comefa», «Comlab» y «Mediterranea de Restaurantes» declard
inaplicable a la misma el art. 44 ET.
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de una “sucesion o cambio de titularidad de empresas al ser cada una de las
demandadas independientes entre si, con personalidad juridica propia y no han
sido absorbidas ni sustituidas unas por otras”. De este modo se potencio una
evolucion doctrinal que tendia a excluir este supuesto del &mbito subrogatorio
impuesto, ya en ese momento, por el art. 44 ET.

El siguiente paso se produce en la doctrina del propio Tribunal Supremo.
Este, dejando nuevamente a un lado los supuestos en los que la subrogacion
se produciria por mandato convencional o por exigencias del propio pliego de
contratacion —basicamente en el ambito de la Administracion Pablica--, vino a
establecer una frontera en virtud de la cual el criterio basico para la aplicacion
o no del art. 44 ET seria --desde una vision esencialmente patrimonialista-- la
transmision, no so6lo de la posicion contractual, sino, y sobre todo, de una or-
ganizacion y, sefialadamente de un conjunto de bienes organizados para una
actividad productiva. Sin duda en este punto la pieza central fue la STS de 5
abril 19932, que, siguiendo la linea ya iniciada por las SSTS de 22 enero y 13
marzo 19905, se aparté de manera expresa de las posiciones jurisprudenciales
sostenidas con anterioridad —aunque siempre bajo la premisa de la ausencia
de una posicion previa clara y diafana en nuestra jurisprudencia--, sefialando,
en esencia, que “ni la contrata ni la concesion administrativa son unidades
productivas auténomas a los efectos del articulo 44 ET”, salvo “entrega al
concesionario o al contratista de la «infraestructura u organizacion empresarial
basica para la explotacion». Y fue esta doctrina, en definitiva, la que vino a sos-
tener la Sala de manera constante, y con el claro apoyo de un destacado sector
de la doctrina, a lo largo de toda la década de los noventa'.

12 (RJ 1993\2906).

3 (RJ 1990\180 y 2069).

' Por todas, la STS 12 abril 2000 (RJ 2000\3951) de acuerdo con la cual “a tenor de reiterada
doctrina de esta Sala —reflejada en sus sentencias de 5 de abril de 1993 (RJ 1993, 2906) , 23 de
febrero de 1994 (RJ 1994, 1227), 12 de marzo de 1996 y 27 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9639)
, entre otras, se sefiala que «constituye requisito esencial en la sucesion de empresas regulada en
el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, la transmision de la titularidad, entendiendo por tal
concepto traslativo no so6lo el cambio de la titularidad nominativa de la empresa, centro de trabajo
o de una unidad productiva autonoma de la misma, sino también la transmision al cesionario.... de
los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura y organizacion empresarial basica de
la explotacion». En estas misma linea suelen citarse las SSTS de 23 febrero 1994 (RJ 1994\1227),
14 diciembre 1994; (RJ 1994, 10093) , 9 de febrero de 1995 (RJ 1995, 789) , 6 de febrero de 1997
(RJ 1997, 999) , 22 de abril de 1997 (RJ 1997, 3581) , 17 de junio de 1997 (RJ 1997, 458), 9 de
febrero de 1998 (RJ 1998, 1644), 31 de marzo de 1998 (RJ 1998, 4575), 29 de abril de 1998 (
RJ 1998, 3879), 8 de junio de 1998 ( RJ 1998, 6639), 3 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7804), 30
de septiembre de 1999 (RJ 1999, 9100), 22 de mayo de 2000 (RJ 2000, 4624) y STS 10 de julio
de 2000 (RJ 8295) —si bien esta ultima incorpora la referencia de la Sentencia Stizen sobre la
subrogacion por asuncion de plantilla, concluye “no consta que se haya producido la transmision
de activos patrimoniales”™—y se declara continuador de la doctrina de las STS de 5 abril y 13
marzo 1990 --.
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2.1.2. La doctrina del Tribunal de Justicia y su evolucion

El problema es que, al mismo tiempo que se producia esta evolucion en la
doctrina jurisprudencial espaiiola, aparecian ya los primeros pronunciamientos
del Tribunal de Justicia sobre esta cuestion; unos pronunciamientos cuyo ele-
mento nuclear se centrd rapidamente en lo que se considero el criterio decisivo
para determinar la existencia de una transmision --esto es la conservacion por
la entidad transmitida de su identidad'>--, con unas decisiones que, evidente-
mente, influyeron de forma decisiva en la cuestion.

En este sentido, lo primero que debe destacarse es que el Tribunal huyo, ya
desde un principio, de un concepto focalizado s6lo en un criterio, para acudir
a varios elementos parciales, que debian evaluarse de forma conjunta y no ais-
lada. La inmensa mayoria de ellos ya aparecian en la Sentencia Spjkers'S, en la
que ciertamente se destacaba la continuacion efectiva —o reanudacion'’-- de la
explotacion como elemento basico a estos efectos'®; pero se hacia en un mar-
co mas amplio y general en el que se reclamaba —y esto es lo importante-- la
necesidad de considerar todas las circunstancias de hecho que caracterizaban
la operacion, destacando, eso si, y sin aparente &nimo de exhaustividad el
tipo de empresa o centro de actividad del que se tratase; que hubiera habido
0 no transmision de bienes materiales como los edificios o bienes muebles, el
valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmision!’; que el
nuevo empresario se hiciera cargo o no de la mayoria de los trabajadores; que
se hubiera transmitido o no la clientela; la analogia o disparidad de las activi-
dades ejercidas antes y después de la transmision y la duracion de la eventual
suspension de actividades.

Lejos, por tanto, de centrarse en un inico aspecto, como era la transmision
de determinados bienes organizados, el Tribunal parecia postular un acerca-

!5 Por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 18 de marzo de 1986,
Spijkers, Asunto C-24/85 apartados 11 y 12; Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de mayo de
1992, Redmond Stichting. Asunto C-29/91, apartado 23.

' Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 18 de marzo de 1986, Spijkers, Asunto
C-24/85.

17 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 25 de enero de 2001, Liikenne, asunto
C-172/99, apartado 27.

'8 Jgualmente, y por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de mayo de 1992,
Redmond Stichting. Asunto C-29/91, apartado 23.

! Aunque la referencia a estos elementos materiales no aparece en la version castellana
de esta sentencia, si se encuentra en otras versiones como la inglesa o italiana. En cualquier
caso véase la subsanacion de este error de transcripcion en la posterior Sentencia del Tribunal
de Justicia de 19 de mayo de 1992, Redmond Stichting. Asunto C-29/91, apartado 24. Véase
igualmente, por seguir un cierto hilo temporal, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 12 de noviembre de 1992, Rask, Asunto C-209/91, apartado 20. Para la constante referencia
posterior a estos mismos criterios tras la Sentencia Schmidt, véase infra las Sentencias reflejadas
en la nota n. 25.
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miento por parte de los tribunales nacionales a esta idea de conservacion de en-
tidad bajo una metodologia tipolégica (de aproximacion a un tipo ideal) cierta-
mente amplia, expresamente abierta y no exhaustiva y de intensidad variable,
en una matriz aparentemente compleja de indicios que debia ser resuelta caso
por caso por el 6rgano jurisdiccional nacional. Y ello, porque en palabras de
la Sentencia Spjkers —posteriormente convertida en una clausula de estilo por
el propio Tribunal-- nos encontrdbamos unicamente ante “aspectos parciales
de la evaluacion de conjunto que debe hacerse” y que “no pueden, por tanto,
apreciarse aisladamente”?,

El Tribunal no entr6 en aquel primer momento a ponderar o valorar con-
textualmente la importancia o peso relativo de cada criterio, ni tampoco a arti-
cular un proceso logico de aplicacion, sin que, por tanto, destacase si el orden
de cada uno de estos elementos en su enumeracion suponia una priorizacion
de los mismos o un determinado proceso 16gico en su posible valoracion. Todo
lo més, lo que si aclarara, en una resolucion posterior, es que el hecho de que
la actividad transmitida solo constituya para la empresa cedente una actividad
accesoria, sin relacion necesaria con su objeto social, no da lugar a la exclusion
de dicha operacion del ambito de aplicacion de la Directiva?!.

En cualquier caso, lo que nos interesa destacar ahora es que, poco después,
el mismo Tribunal parecid dar un giro inesperado a esta posicion en la conocida
Sentencia Schmidt?. Este giro no provenia, obviamente, de la declaracion del
Tribunal de acuerdo con la cual el escaso niimero de trabajadores afectados no
podia producir el efecto de excluir dicha operacion del ambito de aplicacion
de la Directiva. Si se nos apura, esta novedad tampoco radicaba en el hecho de
que el Tribunal llevara al extremo sus primeras afirmaciones y sostuviera, ya
con meridiana claridad, y sin mayores especificaciones, que la ausencia de toda
transmision de elementos del activo no tenia porqué provocar la inaplicacion de
la normativa subrogatoria —a pesar, obviamente, del impacto que esta afirmacion
habria de tener sobre la jurisprudencia espafiola ya mencionada--. De hecho,
y como veremos, esta afirmacion sera mantenida posteriormente por el mismo
Tribunal, aunque de forma bastante mas matizada y limitada funcionalmente.

En realidad, lo realmente novedoso, al menos a nuestro juicio, era que en
este caso parecia suficiente que el nuevo empresario continuase efectivamente

2 Por todas, véanse —nuevamente por limitarnos de acuerdo con el proceso cronoldgico
propio de esta exposicion, a las dictadas hasta el siguiente hito de esta evolucién-- Sentencia
del Tribunal de Justicia de 19 de mayo de 1992, Redmond Stichting. Asunto C-29/91, apartado
24; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 12 de noviembre de 1992, Rask, Asunto
C-209/91, apartado 20.

2l Véase Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 12 de noviembre de 1992, Rask,
Asunto C-209/91, apartado 17.

22 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 14 de abril de 1994, Christel Schmidt,
Asunto C-392/92.

TEMAS LABORALES nim. 114/2012. P4gs. 205-226



212 Feo. Javier Calvo Gallego

--0 retomase-- las mismas actividades o analogas actividades econémicas que
el anterior empleador para aplicar la normativa comunitaria. Y ello, obvia-
mente, parecia abrir la posibilidad de que la mera sucesion de contratas se con-
siderase una transmision de empresa a estos efectos, aunque no hubiera, por
tanto, transmision de activos materiales. De este modo, y como se ha resaltado
autorizadamente, la Sentencia, y sobre todo su parte dispositiva, parecia aco-
ger una concepcion funcional de la transmision de empresa®, en la que bastaria
nuevamente la continuacién de la actividad —nuevamente, en este caso, en el
tan traido sector de la limpieza— para aplicar la proteccion subrogatoria.

Seguramente uno de los problemas del método tipologico --que como he-
mos dicho, asumié desde un principio el Tribunal de Justicia en este ambito--,
es que en muchas ocasiones la doctrina del Tribunal, sintetizada en su parte
dispositiva, no contemplaba plenamente —sobre todo en este caso-- todos los
elementos e indicios analizados a lo largo de su fundamentacion, dando lugar
a una posible confusion por parte del intérprete. En este sentido, es indudable
que la sentencia Schmidt no incluye expresamente el conjunto de indicios que
si aparecian claramente recogidos —por ejemplo-- en los asuntos Spijkers y
Stichting. Pero no lo es menos que en este caso si existia una transmision de
una parte significativa de la plantilla —aunque so6lo fuera la unica trabajadora
afectada- a la que la nueva empresa si realizo una oferta de contratacion, de
clientela y de actividad y que nos encontrabamos ante un sector en el que los
medios materiales presentaban y aun presentan una escasa importancia. De ahi
que, al menos a nuestro juicio, en este caso, no s6lo hubiera una sucesion de
simple actividad, sino que también se cumplirian de facto varios de los indicios
que anteriormente el mismo Tribunal habia aportado. Por tanto, lo arriesgado
en estos supuestos seria extrapolar dicha doctrina acriticamente a otros casos
aparentemente similares en los que, no obstante, no estuvieran presentes algu-
nos de los elementos facticos/indicios que si estaban en el caso Schmidt, aun-
que seguramente estos no fueran lo suficientemente destacados y agrupados
por parte del Tribunal, sobre todo en su fallo.

Por todo ello, y teniendo en cuenta el “revuelo” causado®, no es extrafio
que el mismo Tribunal posteriormente reiterara —para la mayoria retomara--,
de forma ya constante, la necesidad de una aproximacion tipologica al supues-
to, reiterando y convirtiendo en un “clasico” dentro de su doctrina la mencion
a los indicios de la Sentencia Spijkers y llegando a conclusiones que, al menos
en apariencia, parecian suponer una vuelta atras en relacién con la posicion
adoptada en Schmidt, aunque quizas esta aparente discrepancia no seria tan

2 Por todos, el interesante estudio de F. Valdés Dal-R¢, La transmision de empresa y las
relaciones laborales. Un estudio comparado de los ordenamientos comunitario y nacional,
MTAS, 2011, p. 37.

24 Por todos, F. Valdés Dal-Ré, La transmision de empresa..., cit., p. 38.
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clara si se analizasen las diferencias casuisticas entre aquel caso y los posterio-
res enjuiciados por el Tribunal.

En cualquier caso, e intentando sistematizar brevemente toda esta evo-
lucién posterior, podriamos decir que la vuelta a la mencidon expresa de los
indicios ya establecidos en Spijkers y Stichting aparece ya en la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 7 de marzo de 1996, Merckx y Neuhuys,?,
en la que, ademas, se insiste nuevamente —recogiendo la postura ya expresa-
mente sefialada en Schmidt-- en el hecho de que la transmision de elementos
del activo no es un criterio exclusivo ni determinante para que la entidad de
que se trate conserve su identidad econdmica, si bien en este caso, matizan-
dolo por la “naturaleza de la actividad ejercida”. Y esta escueta referencia
es importante —al menos a nuestro juicio-- en la medida en la que, en primer
lugar, limita funcionalmente las declaraciones anteriores del Tribunal, que no
condicionaba ni limitaba la ausencia de efecto enervante de esta ausencia de
transmision de bienes materiales sobre la conservacion de la identidad de la
entidad. Y, en segundo lugar, porque empieza a mostrar ya la existencia de
ciertas reglas y procedimientos en la valoracion del conjunto o matriz de indi-
cios tantas veces mencionado.

En cualquier caso, mucho mas importante es, sin duda, la posterior Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 11 de marzo de 1997, Siizen, asunto C-13/95.
Y ello porque en este caso, el Tribunal no sé6lo declara —a mi juicio novedosa-
mente-- que la ausencia de relacion entre empresarios “puede constituir un in-
dicio” —otro elemento mas— “de que no se ha producido ninguna transmision
en el sentido de la Directiva™, sino que, corrigiendo posibles interpretaciones
funcionalistas, sefiala ya expresamente que una entidad no puede reducirse a la
actividad de la que se ocupa, por lo que la simple pérdida de una contrata... no
puede, por si sola, revelar la existencia de una transmision en el sentido de la
Directiva” (las cursivas son nuestras). En Siizen, por tanto, y a diferencia de lo

% Asuntos acumulados C-171/94 y C-172/94. En esta misma linea véase igualmente, y de
forma cronologica, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de septiembre de 1995, Rygaard,
asunto C-48/94. Por todas las posteriores, véanse Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 10 de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96 apartado
29; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de diciembre de 1999, Allen, asunto
C-234/98, apartado 26; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 20 de noviembre de
2003, Abler, asunto C-340/01, apartado 33 y 34; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 15 de diciembre de 2005, Giiney-Gorres (C-232/04) y Demir (C-233/04), asuntos acumulados
C-232/04 y C-233/04, apartado 33 y 34 y Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29
de julio de 2010, (UGT-FSP), asunto C-151/09, apartado 27.

26 En este mismo sentido, posteriormente, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
10 de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96 (apartado
22); Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 26 de septiembre de 2000, Didier Mayeur, asunto
C-175/99, apartado 45; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 25 de enero de 2001,
Liikenne, asunto C-172/99, apartado 28.
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que ocurria en Schmidt, no hubo una transmisién de personal, ni una propuesta
de mantenimiento de la actividad para tales empleados. De ahi y desde la ma-
triz tipoldgica basica en la doctrina del Tribunal, que se llegue a la conclusion
de que la simple sucesion de contratistas en una posicion contractual mate-
rialmente similar no permite aplicar la proteccion subrogatoria, sobre todo si
esta sucesion no va acompanada de otros elementos como la transmision del
“personal que la integra” o, en su caso, de “su marco de actuacion, de la organi-
zacion de su trabajo, de sus métodos, o, en su caso, de sus medios explotacion”
--nuevos elementos o indicios, por tanto, que se integran de facto y al menos
en estos casos en la interpretacion tipologica--.

En cualquier caso, y al menos a mi juicio, el matiz mas importante de la
Sentencia Siizen no es esta ampliacion de elementos de la matriz de indicios,
posteriormente recogida y reiterada en otras muchas resoluciones?’. Lo real-
mente importante es que, desarrollando ya el aviso a navegantes de la Sen-
tencia Merckx, el Tribunal va a dar, en primer lugar, reglas sobre la forma de
actuar frente a la clasica matriz tipologica de indicios; y, en segundo lugar, y
como logica consecuencia, va a priorizar igualmente estos criterios/indicios,
dando un papel a mi juicio relevante al orden en el que los mismos fueron
enumerados y ordenados desde el ya lejano caso Spijkers.

En este sentido, el Tribunal en Siizen destaca como al analizar estos cri-
terios, el organo jurisdiccional nacional debe “tener en cuenta, en particular,
el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate”, esto es, el primer
indicio que se mencionaba. Y ello porque “la importancia respectiva que debe
atribuirse a los distintos criterios de la existencia de una transmision en el sen-
tido de la Directiva varia necesariamente en funcion de la actividad ejercida, o
incluso de los métodos de produccion o de explotacion utilizados” —que se con-
vertiria asi en una disyuntiva previa en la valoracion del resto de indicios—2.

En particular —continuaba el Tribunal—“en la medida en que sea posible
que una entidad econdmica funcione, en determinados sectores, sin elementos

27 Aspectos estos reiterados, por ejemplo, por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Quinta) de 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal, asuntos acumulados C-127/96, C-229/96
y C-74/97. apartado 30-- si bien afadiendo otro elemento de valoracion de este “transmision de
entidad por plantilla” como el de “sus directivos”--. En esta misma linea Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 10 de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados
C-173/96 y C-247/96, apartado 30; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de
diciembre de 1999, Allen, asunto C-234/98, apartado 27; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Sexta) de 25 de enero de 2001, Liikenne, asunto C-172/99, apartado. 34.

28 Esta misma idea late en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de
diciembre de 1999, Allen, asunto C-234/98, apartado 28; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Sexta) de 25 de enero de 2001, Liikenne, asunto C-172/99, apartados 32 y 35; Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 20 de noviembre de 2003, Abler, asunto C-340/01, apartado
35; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de diciembre de 2005, Giiney-Gorres
(C-232/04) y Demir (C-233/04), asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04, apartado 35.
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significativos de activo material o inmaterial, el mantenimiento de la identi-
dad de dicha entidad independientemente de la operacion de que es objeto no
puede, por definicion, depender de la cesion de tales elementos™. Y de ahi
que en tales sectores “dicha entidad puede mantener su identidad aun después
de su transmisioén cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la
actividad 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 des-
tinaba especialmente a dicha tarea”.

En definitiva, el Tribunal pareceria establecer una primera variable como
es el tipo de actividad, o incluso los métodos de produccién o de explotacion
utilizados en la empresa, para luego valorar, en funcion de los mismos, la im-
portancia respectiva que debia atribuirse a los criterios o indicios ya mencio-
nados. Y dentro de ellos, ademas, delimitando ahora —eso si, siempre como
parte de una percepcion conjunta®-- como elementos centrales, para un tipo
de actividades, la transmision o no de elementos patrimoniales y clientelas®
--pertenecieran o no a su antecesor o hayan sido puestos a disposicion de los
contratistas por la principal®--; mientras que para otras, lo especialmente rele-
vante seria la continuacion de una parte significativa en niimero y competen-
cias de la plantilla. De hecho, ambos elementos, medios materiales y personal,
se elevan hasta incorporarlos en el propio concepto de entidad econdmica,
entendida ahora como conjunto organizado de personas y elementos que per-

¥ Reiterando esta idea, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de diciembre
de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, apartado 31; Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de diciembre de 1999, Allen, asunto C-234/98, apartado 29.

3 En similar sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de diciembre de
1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, apartado 26 que, no obstante,
parece avanzar aun mas al sefialar que un conjunto organizado de trabajadores que se hallan
especificamente destinados de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad
economica cuando no existen otros factores de produccion” (la cursiva es nuestra).

3! Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de diciembre de 2005, Giiney-
Gorres (C-232/04) y Demir (C-233/04), asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04, apartado 44
“debe recordarse que la transmision de los elementos de explotacion no es mas que un aspecto
parcial de la evaluacion de conjunto que debe efectuar el juez nacional al examinar la existencia
de una transmision de empresa o de centro de actividad”.

32 Véase paradigmaticamente la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 20 de
noviembre de 2003, Abler, asunto C-340/01, apartado 37 en el que la ausencia de toda transmision
de plantillas no excluye la transmision cuando la actividad se “basa esencialmente en los equipos”.
En una linea similar en relacion con el transporte publico regular por autobus se habia movido la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 25 de enero de 2001, Liikenne, asunto C-172/99.
apartado 42.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de diciembre de 2005, Giiney-
Gorres (C-232/04) y Demir (C-233/04), asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04, apartados 38 y
siguientes, en los que se rechaza, ademas, que resulte “necesario que dichos elementos se hayan
transferido con el fin de una gestion econdmica propia”.

TEMAS LABORALES nim. 114/2012. P4gs. 205-226



216 Feo. Javier Calvo Gallego

mite el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio*
estable y no circunscrito a la ejecucion de una obra determinada®.

Por ello, cuando posteriormente esta sucesion de contratas se produce en
un sector como el de la limpieza, vigilancia, mantenimiento o conserjeria en
el que los aspectos materiales presentan escasa o incluso nula importancia, la
continuacion de una parte significativa de la plantilla en personas o competen-
cias’, especificamente destinados de forma duradera a una actividad comun,
si produciria —o podria producir en la nueva y mas cauta redaccion del Tribu-
nal-- su identificacion con el tipo ideal de transmision®’, con independencia del
criterio que produjo dicha transmisiéon —por ejemplo, la imposicién por con-
venio colectivo--*. Es cierto que en estos casos deberian valorarse el nimero
y competencias de la plantilla transmitida, asi como otros elementos como la

34 Sentencia de 11 de marzo de 1997, Siizen, C-13/95, apartado 13; Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Sexta) de 24 de enero de 2002, Temco, Asunto C-51/00, apartado 23; Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos
acumulados C-173/96 y C-247/96, apartado 25; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de
25 de enero de 2001, Liikenne, asunto C-172/99, apartado 31; Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Sexta) de 20 de noviembre de 2003, Abler, asunto C-340/01, apartado 30; Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de diciembre de 2005, Giiney-Gorres (C-232/04) y Demir
(C-233/04), asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04, apartado 32; Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 29 de julio de 2010, UGT-FSP, asunto C-151/09 apartado 26 al que se
remite para una mas amplia referencia de esta idea en la jurisprudencia del Tribunal.

% Esta referencia a la estabilidad y no conexion con una obra determina surge en la conocida
Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de septiembre de 1995, Rygaard, C-48/94, apartado 20.
Véanse, no obstante, las matizaciones en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2
de diciembre de 1999, Allen, asunto C-234/98, apartado 37.

3 Esta misma idea es reiterada en Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10
de diciembre de 1998, Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, apartado
32; Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de julio de 2010, (UGT-FSP), asunto
C-151/09, apartado 29.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y otros,
asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97, apartado 27; Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Sexta) de 24 de enero de 2002, Temco, Asunto C-51/00, apartado 25 y siguientes. Y de
hecho, por ejemplo en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de julio de 2010,
(UGT-FSP), asunto C-151/09, el aparatado 29 sefala que “en la medida en 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 constituir una entidad
economica” (la cursiva es nuestra).

3% Una interesante critica a esta doctrina S. Del Rey Guanter, D. Martinez Fons, R. Serrano
Olivares “El régimen juridico de la transmision de empresa 25 afios después de la promulgacion
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n. 58, p. 234
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organizacion y los métodos de trabajo*® e incluso, y en su caso, los medios
de explotacion. Pero lo que si era evidente es que en este tipo de sectores o
actividades la ausencia de transmision de estos medios materiales no supone
necesariamente la inexistencia de una transmision.

En cambio, en los sectores donde la actividad se basaba y se basa esencial-
mente en los equipos, el criterio necesario --y ello, obviamente, aunque no se
produzca transmision de la propiedad de los mismos, o incluso cuando lo que
se transmita sea la utilizacion de medios materiales cuya titularidad ltima co-
rresponda a la principal -- seria la transmision de los elementos patrimoniales.
Es cierto que en un primer momento, se insiste en que dicho elemento no es
unico, en la medida en la que se sigue haciendo referencia a clientela y elemen-
tos inmateriales*. Pero no debe olvidarse como, poco mas tarde, en Liikenne,
el Tribunal considerara expresamente que en sectores en los que “los elemen-
tos materiales contribuyen de forma importante al ejercicio de la actividad”, la
ausencia de transmision “de una medida significativa de dichos elementos, que
son indispensables para el buen funcionamiento de la entidad, debe conducir a
considerar que esta no conserva su identidad” a pesar de que en aquel mismo
caso si se habia producido una recepcion de buena parte de la plantilla del
antiguo al nuevo contratista.

La clave, por tanto, pasaria a ser ahora cuando nos encontramos o no en
estos sectores en los que los elementos materiales contribuyen de forma im-
portante al ejercicio de actividad; una cuestion ésta en la que no podemos pro-
fundizar pero sobre la que, al menos a nuestro juicio, si quisiéramos sefialar
que la doctrina del Tribunal parece conducir a una ampliacion de tales sectores,
limitando la escasa valoracion de estos medios materiales a actividades com-
plementarias como la limpieza, vigilancia o mantenimiento*' .

3 Posteriormente la Sentencia del Tribunal de 6 de septiembre de 2011, Scattolon, asunto
C-108/10 sefialara que para analizar si un colectivo es suficientemente auténomo, hay que recordar
que... el concepto de autonomia se refiere a las facultades, conferidas a los responsables del grupo
de trabajadores afectado, de organizar de manera relativamente libre e independiente el trabajo
dentro del referido grupo, y mas concretamente de dar drdenes e instrucciones y distribuir tareas
a los trabajadores subordinados pertenecientes al grupo en cuestion, ello sin intervencion directa
de otras estructuras de organizacion del empresario (véase en ese sentido la sentencia UGT- FSP,
antes citada, apartados 42 y 43). Si bien es cierto que la existencia de una entidad suficientemente
autonoma no resulta afectada por la circunstancia de que el empresario imponga obligaciones
precisas al referido grupo de trabajadores y ejerza asi una influencia amplia en las actividades de
éste, es preciso no obstante que dicho grupo conserve cierta libertad para organizar y prestar sus
servicios (véase en ese sentido la sentencia Hidalgo y otros, antes citada, apartado 27).

40 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 20 de noviembre
de 2003, Abler, asunto C-340/01, apartado

4 Los casos Abler —minas-- y Liikenne —transporte por autoblis—, previamente citados,
serian buena muestra de ello.
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2.1.3. El impacto de la doctrina del Tribunal de Justicia en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo

Pues bien, aunque, como hemos visto, la doctrina del Tribunal de Justicia
practicamente se consolida con la Sentencia Stzen en 1997, la doctrina del
Tribunal Supremo va a mantenerse anclada en los elementos patrimoniales
practicamente hasta la Sentencia de 20 de octubre de 2004 (RJ 7162).

Hasta esa fecha se habia mantenido basicamente —y como ya hemos sefa-
lado-- la postura sustancialmente patrimonialista que analizamos previamente,
y que, como se recordard, centraba su perspectiva esencial y casi exclusiva-
mente en los aspectos materiales y organizativos, olvidando los elementos
personales y abordando, ademas, la cuestion sin prestar especial atencion al
tipo de actividad o sector afectado. Sélo a partir de esta sentencia de octubre
de 2004 —y sin referencias, por cierto, a la reforma legislativa de 2001 que le
hubiera ofreciendo un apoyo singular para su cambio de doctrina--, es cuando
claramente, nuestro Tribunal Supremo comience a admitir la sucesion de em-
presas por “plantilla” en sectores como el mantenimiento de instalaciones®.
Y ello, no sin criticas a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, y a sus “cambios de doctrina”; unas criticas centradas, basicamente,
en “transformar el efecto en la causa” -- desde una perspectiva dogmatica--,
mientras que desde el plano de las consecuencias se resaltaban los perniciosos
efectos que esta doctrina podria tener tanto sobre la estabilidad en el empleo
--al desincentivar la contratacion por el nuevo empresario de trabajadores de
la anterior--, o sobre la imposicion a los trabajadores de descentralizaciones
estratégicas de actividad por parte de la empresa principal®.

La unica matizacion, ligada a este ultimo temor de imponer una descen-
tralizacion estratégica de la empresa principal hacia empresas contratistas, se
centrd en que esta transmision de plantillas fuera —en la terminologia de la
STS de 20 de octubre de 2004*-- “pacifica, efectiva y real”, lo que impediria
la transmision —y, por tanto, la transmision necesaria de la posicion contractual
de empleador-- en aquellos casos en los que la decision de una empresa de
transferir parte de su plantilla a otra es impugnada por un amplio numero de
empleados® sin que exista, ademas, trasvase patrimonial®.

4 STS de 27 de octubre de 2004 (RJ 7202). Admitiendo esta posibilidad, pero denegandolas
por las circunstancias concretas del caso SSTS de 27 junio 2008 (RJ 2008\4557); de 11 julio 2011
(RJ2011\5667).

4 Véase en este sentido, por ejemplo, la STS de 27 de octubre de 2004 (RJ 7202). Sobre
estas criticas véase mas detenidamente A. Desdentado Bonete, “La sucesion de empresa...”, cit.,
p. 253 y ss.

4 (RJ 7162). Véase igualmente y en este mismo sentido la STS 21 octubre 2004 (RJ
2004\7341)

4 Mas recientemente STS de 29 de mayo de 2008 (RJ 4224).

46 STS de 26 noviembre 2004 (RJ 2005\238)
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En cualquier caso, y aunque en principio la doctrina del Tribunal Supre-
mo no parecia distinguir claramente en relacion con el tipo de actividad y la
importancia en la misma de los elementos materiales*’, poco mas tarde si se
destacara que esta continuacion de plantilla no serd la determinante cuando
nos encontremos ante sectores o actividades que exijan material e instalaciones
importantes*, asumiendo asi, plenamente, la doctrina del Tribunal de Justicia
que previamente habiamos sintetizado. De ahi que, como ya sefialdbamos en
un momento anterior, la cuestion central sin duda se trasladase —y sin duda se
trasladara-- a la mayor o menor importancia de los elementos materiales en la
actividad o produccion; un tema éste, nuevamente de grados, y que amenaza
ya con ser nuevamente polémico si nos acercamos, si tan siquiera con cautela,
a las no muy coincidentes opiniones de suplicacion®.

2.1.4. La Sentencia CLECE; un paso mas en la lenta evolucion del Tribunal
de Justicia

Llegados a este punto, resulta obvio que la Sentencia que es objeto de co-
mentario puede considerarse, en gran parte, como la definitiva consolidacion
de la doctrina del Tribunal de Justicia que analizamos anteriormente.

Lo es, por ejemplo, en la forma flexible en la que vuelve a analizar el
concepto de cesion contractual®®, o en la forma en la que aborda otro de los
aspectos sobre la que volveremos inmediatamente al hilo del asunto Scattolon:
la irrelevancia a estos efectos de que la empresa adquirente sea, también en
este supuesto, una entidad publica y, mas concretamente, un Ayuntamiento.

47 Veéase, por ejemplo, la STS de 17 junio 2008 (RJ 2008\4229). Tampoco hace distinciones
la posterior STS de 12 julio 2010 (RJ 2010\6798) pero en este caso no debe olvidarse que se
trataba de la sucesion de contratas de limpieza.

48 Matizacion en la documentada STS 23 de octubre de 2009 (RJ 5734). No obstante en el
caso se producia la transmision no sélo de la plantilla, sino también de los medios materiales.
En una linea similar destacando que en el caso enjuiciado —cesion de la gestion del servicio de
gria— lo importante no era la asuncion de plantilla, sino la transmision de una unidad patrimonial
susceptible de ser inmediatamente explotada STS 30 de mayo de 2011 (RJ 5818)

4 Asipor ejemplo, la TSJ Cataluiia (Sala de lo Social, Seccion 1*), sentencia nim. 361/2011
de 20 enero (AS 20111928) que en relacion con el servicio de atencion telefonica considera, al
menos en principio, que, “aun admitiendo la relevancia del elemento personal” la misma “descansa,
fundamentalmente en la tecnologia. Y resulta acreditado que se transmitio una unidad productiva
auténoma, resultando evidente que la atribucion de la gestion del servicio de atencion telefonica
de emergencias incluia la asuncion por la adjudicataria de los medios materiales necesarios”.
En general, sobre todos estos temas véase el interesante trabajo de M.S. Herrainz Martin, “La
sucesion de empresa en contratas y la sucesion convencional a la luz de la nueva jurisprudencia”,
en Aranzadi Social, 2011, n. 6 (BIB 2011\1350, a quien se reenvia para un analisis de la casuistica
sobre esta cuestion en los Tribunales Superiores de Justicia

% La inclusién del rescate de concesiones, expresamente de limpieza, ya habia sido admitido
sin mayores problemas y de forma expresa por la Sentencia de 10 de diciembre de 1998, Hernandez
Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C- 74/97, Rec. p. I- 8179, apartado 25.
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Pero en cualquier caso, lo seguramente mas importante de esta resolucion
es que la misma viene a cimentar, aparentemente de forma ya definitiva, toda la
anterior doctrina en relacion con la inclusion o no en el ambito de aplicacion de
la normativa de la Unidn, de estos supuestos de rescate o sucesion de contratas
o concesiones, en especial en el sector de la limpieza.

Asi, tras asumir, nuevamente de forma expresa, la logica tipologica ini-
ciada en Spijkers —esto es la necesidad de utilizar una serie de indicios y una
valoracion conjunta de los mismos--, y la imposibilidad de considerar la mera
sucesion de actividad como un supuesto de transmisién —continuando lo esta-
blecido en Siizen-- el Tribunal asumira en tercer lugar, la ya comentada necesi-
dad de distinguir, en primer lugar, en funcion del sector de actividad y métodos
de trabajo. Y para sectores como éste, en los que “no existen elementos signifi-
cativos de activo material o inmaterial”, no s6lo recordara que el mantenimien-
to de la identidad de la entidad no puede hacerse depender de la transmision de
estos bienes, sino que también reiterara que un conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad “puede” —y, obsérvese, en esta ocasion
ya solo puede-- constituir una entidad econémica. Y ello claro esta, con inde-
pendencia de la causa de esta subrogacion sea voluntaria o la imposicion de
una norma convencional que, como se recordara en este caso no era aplicable
en funcion de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 10 de diciembre de 2008°'.

En este contexto, seguramente lo mas novedoso de esta sentencia es que,
nuevamente para este tipo de sectores de actividad, la transmision de la mayor
parte de la plantilla aparece no sélo como un indicio positivo, sino —y esto
seria, al menos a mi juicio, un signo mas de la evolucion restrictiva en este
punto de la doctrina del Tribunal desde la ya lejana Sentencia Schmidt-- como
una condicion necesaria para admitir la aplicacion de la normativa europea.
De forma literal —y de manera simétrica aunque opuesta a lo que ocurriera en
Abler para sectores en los que la actividad se basaba esencialmente en los equi-

5! No es posible entrar aqui, con detenimiento, en el tema complejo y discutido, de los limites
en la aplicacion de los convenios colectivos sectoriales que incorporan clausulas subrogatorias
a empresas “principales” cuya actividad no es, evidentemente, la limpieza o vigilancia y que
cuentan con convenios colectivos propios. Baste sefialar por tanto, como en general la doctrina del
Tribunal Supremo parece rechazarla —Sentencias de 28-10-1996 (RJ 1996, 7797); 15-12-1997 (RJ
1998, 1136); 14-3-2005 (RJ 2005, 3191), resolviendo también un supuesto referido igualmente
al sector de la limpieza; de 26-4-2006 RJ 2006, 4771) y 10-12-2008 (RJ 2008, 7678).--. Véase
recientemente una recapitulacion de toda esta doctrina en la STS de 11 julio 2011 (RJ 2011\5667)
igualmente relativa al sector de la limpieza. La cuestion, en cambio, se tornaria mas compleja
cuando la empresa principal/corporacién local no tenga convenio colectivo propio. Véanse,
aunque en relacion con la regulacion de otras materias, las SSTS 7-10-2004 (RJ 2005, 2167),
de Pleno, y de 1-6-2005 (RJ 2005, 9663). En relacion con el candente problema de los centros
especiales de empleo véase la reciente STS de 21 octubre 2010 (RJ 2010\7821).
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pos®2-- el Tribunal sefialard que en entidades que “descansan esencialmente en
la mano de obra” no existiria conservacion de la identidad cuando “el supuesto
cesionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla”. En cambio, lo
que no se sefiala expresamente es que sea una condicion suficiente, ya que al
menos tedricamente, también en estos casos se vuelve a un amplio elenco de
indicios, iniciados en Suzen y que obligarian a analizar, ciertamente, el perso-
nal que la integra, pero también sus directivos, la organizaciéon de su trabajo,
sus métodos de explotacion o, en su caso, los medios de explotacion de que
dispone; unos medios materiales cuyo caracter esencial, como hemos dicho,
se rechaza, pero que vuelve a aparecer si tan siquiera como mero indicio en
esta nueva valoracion topologica.

3. TRANSMISION DE EMPRESAS Y REORDENACION DEL SEC-
TOR PUBLICO: ALGUNAS NOTAS

Por otra parte, esta misma sentencia Clece conecta con otra mas recien-
te, la Scattolon, a la hora de abordar otra cuestion de notable actualidad en
nuestra Comunidad como es la aplicacion o no de la Directiva comunitaria al
ambito del Sector publico. Y ello no sdlo porque la actual redaccion del art.
1.1.c Directiva 2001/23/CE excluye de su ambito de aplicacion “la reorgani-
zacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso
de funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas”, sino
también por el tenor literal de alguna reciente Sentencia del Tribunal Supre-
mo —coincidente, por cierto, con las mismas dudas planteadas anteriormente
por alguno de sus mas destacados magistrados™-, y de acuerdo con la cual “la
subrogacion probablemente no se compaginaria bien con los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad y con las normas que regulan el
acceso al empleo publico y la seleccion del personal laboral en ese ambito™*.

Es cierto que, al menos en apariencia, la cuestion podria parecer menor,
dado el hecho de que la Directiva comunitaria es una norma de minimos, que,
en su caso, podria ser mejorada por la legislacion nacional —en nuestro caso, el
art. 44 ET-. Pero no debe olvidarse que la inclusion de estas situaciones en la

32 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 20 de noviembre de 2003, Abler, asunto
C-340/01, apartado 37.

3 Véase A. Desdentado Bonete, “La sucesion de empresa...”, cit., p. 244.

3% STS (Sala de lo Social, Seccion 1), sentencia de 11 julio 2011.

% Aunque sea adelantar acontecimientos, quizas no esté da mas recordar que desde el afo 2001,
el art. 44.2 ET se remite a los efectos de considerar la existencia de una transmision la presencia de una
entidad econdmica. De ahi que si la exclusion de la directiva no fuera constitutiva sino declarativa, al
considerarse que la reordenacion de funciones publicas no constituiria entidad econdmica, la exclusion
de la Directiva también podria considerarse excluida del ambito del art. 44 ET.
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proteccion de la normativa de la Unidén supondria necesariamente su inclusion
y necesaria proteccion por parte del ordenamiento juridico espafiol. Y ello, no
solo por la necesidad de una interpretacion conforme a la norma comunitaria
del Derecho nacional, sino porque, ademas, y en este caso concreto, el caracter
publico de la entidad y las caracteristicas técnicas de la propia norma —caracter
preciso e incondicional- permitirian sostener el efecto directo de tales dispo-
siciones, desde la primacia propia del Derecho Comunitario®®; una primacia
que, por ende, y como se recordard, alcanza no s6lo al derecho originario, sino
también al derivado, proclamandose frente a cualquier norma nacional, tenga
el origen que tenga, incluidas las normas constitucionales”’. De ahi que como
hace ya tiempo sefialara el Tribunal de Justicia “la alegacion de violaciones de
los derechos fundamentales, tal como estan formulados por la Constitucion de

36 Véase, por todas, la muy reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de
2012, Dominguez. asunto C-282/10, de acuerdo con la cual “Es cierto que, conforme a una
jurisprudencia bien asentada, una directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de
un particular y no puede, por consiguiente, ser invocada, como tal, contra dicha persona (véanse,
entre otras, las sentencias de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, C-91/92, Rec. p. 1-3325, apartado
20; de 7 de marzo de 1996, El Corte Inglés, C-192/94, Rec. p. 1-1281, apartado 15; Pfeiffer y
otros, antes citada, apartado 108, y Kiiciikdeveci, antes citada, apartado 46). No obstante, cabe
recordar que, cuando los justiciables pueden ampararse en una directiva frente al Estado, no
frente a un particular, pueden hacerlo independientemente de cuél sea la condicion en que actia el
Estado, empleador o autoridad publica. En efecto, en uno y otro caso hay que evitar que el Estado
pueda obtener ventajas de su incumplimiento del Derecho de la Unién (véanse, en particular, las
sentencias de 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, Rec. p. 723, apartado 49; de 12 de julio
de 1990, Foster y otras, C-188/89, Rec. p. [-3313, apartado 17, y de 14 de septiembre de 2000,
Collino y Chiappero, C-343/98, Rec. p. 1-6659, apartado 22). De este modo, entre las entidades
a las que se pueden oponer las disposiciones de una directiva que puedan tener efectos directos
figura un organismo al que, cualquiera que sea su forma juridica, le ha sido encomendado, en
virtud de un acto de la autoridad publica, el cumplimiento, bajo el control de esta tltima, de un
servicio de interés publico y que dispone, a tal efecto, de facultades exorbitantes en comparacion
con las normas aplicables en las relaciones entre particulares (véanse, en particular, las sentencias
Foster y otras, antes citada, apartado 20; Collino y Chiappero, antes citada, apartado 23,y de 19 de
abril de 2007, Farrell, C-356/05, Rec. p. 1-3067, apartado 40).

57 Dicho principio, como se sabe, es fruto de la construccion jurisprudencial del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas a partir de la Sentencia de 15 de julio de 1964 (Costa
c. ENEL) y desarrollado en pronunciamientos posteriores, asi las SSTJICE de 14 de diciembre
de 1971 (Politi), 13 de julio de 1972 (Comision c. Italia), 9 de marzo de 1978 (Simenthal), entre
otras muchas, y significa que cualquier norma del Derecho comunitario, no sélo del primario,
sino también del derivado, prevalece sobre las de Derecho interno, cualquiera que sea el rango de
éstas, incluido el constitucional.. Mas recientemente sobre la primacia del Derecho Comunitario
sobre las propias decisiones de un Tribunal Constitucional de un estado miembro, Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, asunto C-314/08
Sobre la compatibilidad de esta primacia con la supremacia de la norma constitucional espafiola
véase la Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004,
requerimiento 6603-2004, formulado por el Gobierno de la Nacion, acerca de la constitucionalidad
de los articulos 1-6, 1I-111 y 1I-112 del Tratado por el que se establecia una Constitucién para
Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.
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un Estado miembro, o de los principios de una estructura constitucional nacio-
nal no puede afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su efecto en
el territorio de dicho Estado™®.

Pues bien, una vez sentado todo lo anterior, baste sefalar -intentando sin-
tetizar en pocas palabras el tratamiento de este problema-, que el origen del
mencionado precepto de la Directiva se encuentra, sin duda, en la propia doc-
trina previamente establecida por el Tribunal de Justicia en esta materia. Y en
ella, obviamente, no se excluia ni a la Administracion Publica, ni obviamente
al sector publico. Muy al contrario, el Tribunal casi desde un principio resalto
la aplicacion de la entonces Directiva 77/187/CEE a cualquier entidad que
conservara su identidad, independientemente del estatuto juridico de la misma
y de su sistema de financiacion®. De ahi su aplicacién tanto a las empresas
privadas como publicas que ejerzan una actividad econémica, con o sin a&nimo
de lucro —como de hecho sefiala hoy el art. 1.1.c Directiva 2001/23/CE-. En
otras palabras, el mero hecho de que el personal transferido y sus actividades
estuviesen integrados o se integrasen en la administraciéon publica, no podia
excluir por si solo a dicha entidad de la aplicacion de la Directiva 77/187%.

Es cierto que el Tribunal de Justicia excluyd del ambito de aplicacion
de la Directiva 77/187 la «reorganizacion de estructuras de la administracion
publica» y la «transferencia de competencias entre administraciones publicas»,
estableciendo una excepcion recogida con posterioridad —como ya hemos se-
fialado- en el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23. Pero ello en la
medida en la que tenian por objeto actividades propias del poder publico y en
la medida en la que las actividades inherentes al ejercicio de prerrogativas de
poder publico quedarian excluidas por principio de la calificacion de actividad
econdmica®'.

Por ello, y llamativamente, las dudas no venian del supuesto de transmision
del sector privado al ptblico, planamente admitido por el Tribunal de Justicia,

% Sentencia de 17 diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft C--11/70

% Por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 2000, Mayeur, asunto
C-175/99,

% Para un caso del sector ptblico al privado, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 14 de septiembre de 2000, Collino, asunto C-343/98 --si bien recuérdese que la Directiva no es
aplicable a las personas que no estén protegidas, como trabajadores, con arreglo a la legislacion
nacional en materia de Derecho del trabajo, con independencia de cual sea la naturaleza de las
funciones que ejerzan dichas personas--. Para la hipotesis contraria, esto es del sector privado al
publico véase, por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 2000, Mayeur,
asunto C-175/99

¢ Sentencia de 15 de octubre de 1996, Henke, C-298/94, , apartado 17)
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y por cierto, por nuestra propia jurisprudencia®* y doctrina de suplicacion® —a
pesar, obviamente, de las dudas obiter dicta de la sentencia antes mencionada-.
Para el Tribunal de Justicia el mero hecho de que el cesionario de la actividad
sea un organismo de Derecho publico o una Administracidon no permite excluir
la existencia de una transmision comprendida en el &mbito de aplicacion de la
Directiva siempre, volvemos a repetir, que no se traten de tareas propias del
ejercicio del poder publico®. Del mismo modo que la circunstancia de que la
transmision se derive de decisiones unilaterales de los poderes publicos y no de
un acuerdo de voluntades no excluye la aplicacion de la Directiva™®.

Muy al contrario, las dudas podrian provenir del supuesto de transmisiones
entre entidades de Derecho Publico. Y es aqui donde —con independencia de
que el Tribunal Supremo en alguna ocasion ya haya reconocido la aplicacion
del art. 44 ET en tales casos®-- la Sentencia Scattolon resulta clarificadora. Y
es que en ella continuando la interpretacion restrictiva que el tribunal viene

62 Véase, por mencionar alguna la STS de 3 abril 1996 (RJ 1996\2981 )y lareciente STS (Sala
de lo Social, Seccién 1%), de 30 mayo 2011. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
num. 2192/2010 RJ 2011\5818. Esta ha abordado la aplicacién del art. 44 ET en un supuesto de
asuncion por parte de una Administracién de un servicio prestado anteriormente por una empresa
privada. De hecho, esta misma Sentencia ha recordado expresamente como “el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea declar6, mientras estaba en vigor la Directiva 77/1987 [modificada por
la Directiva 98/50 ], que el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de
Derecho publico, no permite excluir la existencia de una transmisiéon comprendida en el ambito
de aplicacion de dicha Directiva ( STICE 212/2000 (sic), de 26de Septiembre , Asunto Mayeur
, apartado 33; y que la misma conclusion se impone en el caso de la vigente Directiva 2001/23
[codificacion de aquéllas], puesto que la circunstancia de que la transmision se derive de decisiones
unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la aplicacion de
la Directiva”. Es cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) Sentencia de 23
septiembre 1997 RJ 1997\6582 consider¢ inaplicable el art 44 ET a los trabajadores de la Camaras
Oficiales de la Propiedad Urbana en su proceso de integracion en la Administracion General, Pero
este rechazo no se baso en su tedrica incompatibilidad, sino, simplemente, por no conservar --al
menos con la doctrina del Tribunal Supremo en aquel momento-- la entidad econoémica transmitida
su identidad. De ahi que dada la clara existencia de esta en el caso que nos ocupa, dicha sentencia
no sea relevante a los efectos que nos ocupan

% Para un estudio mas detenido, J.L. Gil y Gil “Aplicabilidad de la transmision de empresa a
las administraciones publicas”, en Capital Humano, 2009. n. 236, p. 116 y siguientes.

% Junto a la Sentencia Mayeur, antes citada, véase, por ejemplo, dos casos que afectaban a
entidades espafiolas: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de diciembre de 1998,
Sanchez Hidalgo, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96 y Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) de 29 de julio de 2010, (UGT-FSP), asunto C-151/09

% Sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de enero de 2011, CLECE, asunto C-463/09,
apartado 26; de 19 de mayo de 1992, Redmond Stichting, C-29/91, apartados 15 a 17, y de 14 de
septiembre de 2000, Collino y Chiappero, C-343/98, apartado 34

% Véanse, por ejemplo las Sentencias de la Sala de lo social del Tribunal Supremo de 29
junio 1994 (RJ 1994\5502) que aplico el art. 44 ET a los supuestos de transferencia o traspaso de
bienes y servicios del Estado a las Comunidades Autonomas, para el desempefio de competencias
atribuidas a estas ultimas, sobre la base de que las actividades administrativas desarrolladas
continuaban prestandose por parte de las Comunidades Autonomas.
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haciendo de las excepciones a la Directiva 2001/23, se sefiala que “nada justi-
ficaria ampliar esa jurisprudencia en el sentido de que los empleados publicos,
protegidos como trabajadores en virtud del Derecho nacional y afectados por
una transferencia a un nuevo empleador dentro de la administracion publica,
no pudieran disfrutar de la proteccion que ofrece la Directiva 77/187 por el
unico motivo de que esa transferencia forme parte de una reorganizacion de
dicha administracion”. Es importante considerar al respecto que, como recor-
daba el propio Tribunal “si se acogiera tal interpretacion cualquier transferen-
cia impuesta a tales trabajadores podria sustraerse por la autoridad publica
interesada del ambito de aplicacion de la referida Directiva, invocando el mero
hecho de que la transferencia forma parte de una reorganizacion de personal.
De esa forma, importantes categorias de trabajadores que ejercen actividades
econdmicas en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia podrian
quedar privadas de la proteccion prevista por esa Directiva”.

Por ello, el niicleo de la cuestion no seria la naturaleza publica de una o
de las dos partes de la transmision, sino, y sobre todo, si en el caso de reor-
ganizaciones del sector publico, nos encontramos o no ante actividades eco-
némicas en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ya que
de ser calificables como actividades econdmicas seria aplicable la proteccion
subrogatoria®’.

Y es aqui donde la Scattolon asume un concepto de «actividad econo-
mica» ciertamente amplio —seguramente importado del elaborado en el seno
del Derecho de la competencia®-- que comprenderia, para el propio Tribunal,
“cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determina-
do mercado”®, incluyendo, de este modo, como actividades economicas ser-
vicios que, sin corresponder al ejercicio de prerrogativas del poder publico,
se prestan en interés publico y sin animo de lucro, en competencia con los
ofrecidos por operadores que actian con ese animo”. Desde esta perspectiva
actividades como la gestion de instalaciones publicas de telecomunicaciones y
su puesta a disposicion de los usuarios, la limpieza o el mantenimiento, o, por
mencionar un ultimo ejemplo, la gestion de actividades ligadas a la intermedia-

¢ En un sentido similar, creemos, S. Del Rey Guanter, D. Martinez Fons, R. Serrano

Olivares, “El régimen juridico de la transmision...”, cit.,. p. 224.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 14 de septiembre de 2000, Collino
asunto C-343/98, apartado 33.

% Con cita de las Sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 2001, Ambulanz
Glockner, asunto C-475/99, apartado 19; de 24 de octubre de 2002, Aéroports de Paris/Comision,
asunto C-82/01, apartado 79, y de 10 de enero de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze y otros,
asunto C-222/04, apartado 108.

" Véase al respecto las Sentencias de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-41/90, apartado
22; Aéroports de Paris/Comision, antes citada, apartado 82, y Cassa di Risparmio di Firenze y
otros, antes citada, apartados 122 y 123.

TEMAS LABORALES nim. 114/2012. P4gs. 205-226



226 Feo. Javier Calvo Gallego

cion y al mercado de trabajo” quedarian incluidas en el ambito de aplicacion
de la Directiva, quedando sélo excluidas, desde una interpretacion restrictiva,
la reorganizacién de estructuras de la Administracion publica o la cesién de
competencias administrativas entre Administraciones publicas cuando afecte a
actividades propias del ejercicio del poder pblico”.

" Sentencias del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 23 de abril de 1991. Klaus Hofner y
Fritz Elser contra Macrotron GMBH, asunto C-41/90; y de 11 de diciembre de 1997. Job Centre,
asunto C-55/96).

2 Sentencia de 15 de octubre de 1996, Henke, asunto C-298/94, apartados 14y 17.
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