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. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional
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y de los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 1 a 3 de 2013 de Ia
Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1/2013 a J 327/2013) que
afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la
detgrminacién del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas
cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas a le;
determinacion de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo
analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos
supuestos en que la resolucion objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera
reﬂejgda la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacion de
doctrina aparecen indicadas con la abreviatura u.d.

2. GRUPO DE EMPRESAS
A) Ambito del procedimiento de consultas en supuestos de despido colectivo

El articulo 51.2 del ET impone al empresario la celebracién de un periodo de consultas
de una duracién no superior a treinta dias naturales, que serd de un maximo de quince
para empresas que empleen a menos de cincuenta trabajadores, con la representacion de
los trat?ajadores. El precepto no se refiere de forma expresa al ambito en el que deben
producirse estas consultas, si bien de manera reiterada toma como referencia la empresa
como destinataria de las obligaciones, o se refiere a los representantes legales de los traba-
Jadores en la empresa como parte del proceso de consulta. En desarrollo de la regulacion
estatutaria, el articulo 6.2 del Reglamento sobre despidos colectivos, suspensiones de
contrato y reducciones de jornada, aprobado por RD 1483/2012, parece dejar en manos
del empresario la eleccién del dmbito de la consulta, cuando obliga a éste en el escrito de
comunicacion a la autoridad laboral del inicio del procedimiento a detallar, en caso de que
los de:spidos afecten a trabajadores de distintos centros de trabajo, si la negociacion del
expediente se llevard a cabo de forma global o individualizada. Esta primera conclusion
cobra fuerza si se tiene en cuenta que la anterior versién de dicha norma reglamentaria,
aprol?ada por RD 801/2011, reconocia legitimacién preferente para dichas supuestos al
Cpmlté Intercentros (art. 4.1), previsién que ha desaparecido en la norma actualmente
vigente. A pesar de lo dicho, resulta dificil asumir que el legislador haya querido facultar
al empresario de manera exclusiva para decidir el &mbito de la consulta en tan relevantes
supuestos, sin tener en cuenta la existencia o no de unidades consolidadas de consultas
previstas en convenio colectivo.

' Sea como fuere, la realidad empresarial en nuestro pais obliga a plantearse escena-
rios mas complejos a los que el legislador laboral hasta la fecha no ha dado una respuesta
unitaria y satisfactoria, como es el caso de los grupos de empresa, para los que tampoco
existe una regulacion especifica que permita conocer el dmbito en el que deben desarro-
!]arse las consultas. Es por ello que, ante una decisién de reorganizacién empresarial que
incluye despidos colectivos que afectan a los trabajadores que prestan servicio para distin-
tas empresas que forman parte de un grupo de empresas, cabe plantearse distintas posibi-
!Idades. De un lado, cabe la opcién de exigir que, atendiendo a la diferente personalidad
juridica de cada una de las empresas afectadas, las consultas se desarrollen de forma par-

- 186 —

CRrON1CAS - TII. EMPRESARIO

cial o diferenciada en cada una de éstas; de otro, atendiendo a los vinculos operacionales
que configuran el grupo de empresas, cabe plantear la conveniencia de realizar un tnico
proceso de consultas que permita analizar la realidad empresarial en su conjunto y, en
consecuencia, adoptar soluciones igualmente globales. Sin olvidar terceras opciones, que
diferenciarfan la opcién por el &mbito empresarial o por el 4mbito grupal segin diversas
circunstancias, entre ellas por ejemplo el cardcter mds o menos real, mds o menos ficti-
cio, desde el punto de vista laboral del correspondiente grupo. Como se viene diciendo,
nada establece de manera especifica el legislador para estos supuestos, salvo la referencia
incluida en el art. 51.8 ET que tiene por objeto focalizar en el empresario promotor de la
medida las responsabilidades de informacién y documentacién, incluso en el supuesto de
que, en el caso de grupos de empresa, la direccion central no le hubiese facilitado tales
datos, como férmula de evitar la elusién de las obligaciones normativas en la materia, por
la via de igualar el ambito de imputacién de responsabilidades y facultades de decision en
materia de despidos colectivos. En el mismo sentido, el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada, obliga a la empresa
promotora de la medida a informar sobre la situacién de todas las empresas que forman
parte de un grupo (art. 4.5) y obliga a considerar la posibilidad de emplear a los traba-
jadores afectados por el expediente en la propia empresa o en otras empresas del grupo
del que forme parte (art. 8.1). De esta forma, de la interpretacion literal de la normativa
aplicable al caso no cabe inferir la participacioén de la direccion central de la empresa o
de todas las empresas que forman parte de un grupo en las consultas, antes bien, parece
intuirse que conforme a la norma reglamentaria las consultas deben desarrollarse en el
4mbito, con cardcter exclusivo, de la empresa que promueve la decision de extinguir los
contratos de los trabajadores que para ella prestan servicios. Distintos argumentos de orden
prictico pueden aconsejar una regulacién diversa, pues resulta algo obvio que la centra-
lizaci6n del proceso de consultas evita la reproducci6n de procesos a nivel de empresas y
centros de trabajo, permite desplegar una vision unitaria de los problemas y las posibles
soluciones alternativas a la reduccién del volumen de empleo, facilita el conocimiento de
los problemas que debe afrontar la empresa y permite el acceso de la representacién de
los trabajadores a lo érganos de la direccion de la empresa a los que en dltima instancia
corresponde adoptar las decisiones que deben ser objeto de consulta.

La SAN de 25 de febrero de 2013, IL J 235 aborda esta cuestion, resultando igualmente
interesantes tanto las reflexiones realizadas por el érgano judicial obiter dicta, como las
que conducen a la resolucién del litigio. De un lado, la sentencia estima que el proceso de
consultas debe realizarse a nivel de grupo de empresas porque en el supuesto examinado
se dan los requisitos exigidos por la jurisprudencia para determinar la existencia de un
grupo de empresas patolégico desde el punto de vista laboral, es decir cuando se presenta
una situacién de grupo ficticio desde el punto de vista laboral:

«Se ha probado, por lo demas, que existe unidad de direccion entre las empresas del grupo,
quienes comparten una direccién productiva dnica, que es la que distribuye los pedidos
entre las diferentes mercantiles, que no compiten entre si, acreditando, de este modo, una
unidad econémica efectiva, en la que concurre una clara confusion patrimonial, compro-
bada por la existencia de caja tinica, asi como cierta rotacion entre las empresas del grupo,
que han usado, al menos en algunas ocasiones, servicios de empleados retribuidos por
otras empresas del grupo.
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Concurren, por consiguiente, los rasgos de fuerza, caracterizadores del grupo de empresas
patolégico, por lo que descartamos de plano la nulidad solicitada, porque se haya nego-
ciado globalmente por las empresas del grupo» (SAN de 25 de febrero de 2013, IL. J 235).

De otro lado, y ya al margen de la resolucién del conflicto planteado, el érgano judicial
rechaza la posibilidad de desarrollar las consultas para el conjunto del grupo de empresas
cuando no sea posible acreditar dichos requisitos, esto es cuando el expediente afecte a un
grupo mercantil de empresas, aunque muestra su conformidad con una eventual reforma
normativa que en el futuro permitiese centralizar las consultas evitando la reiteracién de
procesos de consulta a nivel de empresa:

«A nuestro juicio, no es posible que el grupo de empresa mercantil promueva como tal un
procedimiento de despido colectivo, aunque afecte globalmente a las empresas del grupo,
porque dicha alternativa no esta contemplada en nuestro ordenamiento juridico, siendo
exigible, por consiguiente, que se tramite empresa por empresa, aunque la decision se haya
tomado, como es natural, por la empresa dominante. Queremos precisar, no obstante, que
la obligada tramitacion plural des despidos colectivos, decision por la empresa dominante,
mediante periodos de consulta en cada empresa, no es satisfactoria, por cuento el interlocu-
tor real, para que el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines, es la empresa dominante
vy no las empresas dominadas, quienes estdn sometidas a las decisiones de la primera, con
la que consolidad cuentas y aunque sea cierto que la consolidacion de cuentas no exime a
las sociedades integrantes del grupo de formular sus propias cuentas anuales y el informe
de gestién correspondiente, conforme a su régimen especifico, a tenor de lo dispuesto en
el art. 42.2 C.Co., lo que podria dar lugar a resultados negativos en el grupo y positivos
en alguna o algunas de sus sociedades, no es menos cierto que di chas cuentas estardn
determinadas totalmente por decisiones de la sociedad dominante que, al disponer de las
claves sobre el futro de cualquiera de las empresas del grupo, deberia ser el interlocutor
natural en el periodo de consultas, lo que deberia considerarse, en nuestra opinién, en
futuras regulaciones legales, con la finalidad de evitar periodos de negociacién artificiosos,
repetitivos y costosos, cuando podran resolverse de modo unitario con el interlocutor que
toma efectivamente las decisiones por todas las empresas del grupo.

Mientras no se produzca dicha regulacion, la negociacion global del despido colectivo con
la empresa dominante supondrd una buena préctica, cuya utilidad nos parece incuestiona-
ble, por cuanto se producird entre los interlocutores reales, por lo que podré efectuase sin
problema. Sin embargo, aunque concluya con acuerdo, no podra eludir los periodos de
consulta en cada una de las empresas del grupo mercantil, que contardn de este modo, con
instrumentos ttiles para negociar la incidencia y la adecuacion e la causas en cada una de
las empresas del mismo» (SAN de 25 de febrero de 2013, IL J 235).

3. CONTRATAS
A) Concepto de propia actividad

La responsabilidad solidaria respecto de las deudas salariales contraidas por la empresa
auxiliar, de conformidad con lo normado para los supuestos de contratas, afecta al empre-
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sario principal unicamente cuando la actividad desarrollada por la primera forma parte
de la actividad propia de la segunda (art. 42.2 ET). Es por ello que la determinacion
del alcance del concepto propia actividad resulta crucial y ha sido objeto de numerosas
controversias. Pero la abundante jurisprudencia sobre la materia no permite eliminar la
litigiosidad en torno a este concepto juridico indeterminado, circunstancia que obliga a
desplegar el método casuistico valorando todos los factores concurrentes. En esta ocasion,
la cuestion que se debate se refiere a la consideracién que corresponde al transporte sanita-
rio no urgente que el servicio de salud canario contraté con una empresa privada dedicada
a dicha actividad, en otras palabras, se trata de determinar si dicha actividad forma parte
o no de la propia actividad del sistema piiblico de asistencia sanitaria. En opinién del tri-
bunal en este caso se trata justamente de un supuesto de propia actividad que determina
la mencionada responsabilidad solidaria:

«Estamos pues en el caso de abordar el fondo del asunto, que no es otro sino el de deter-
minar si la empresa puiblica demandada GSC tiene como propia actividad, el transporte
sanitario que le ha sido encomendado mediante convenio suscrito con el Servicio Canario
de Salud, a efectos de establecer la responsabilidad solidaria prevista en el art. 42 para los
casos de contrata y subcontrata.

Para delimitar este concepto de propia actividad, la doctrina mayoritaria entiende que son
las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, las que for-
man parte de las actividades principales de la empresa, y que nos encontrarfamos ante una
contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran
realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su acti-
vidad empresarial (SSTS 18/01/95 —rec. 150/94— 14/11/98 —rec 517/98—, 22/11/02
—rec. 3904/01— y 11/05//05 —rec. 2291/04—); y que referida a una actividad piblica
se corresponde con aquellas prestaciones que se hallan necesariamente integradas en la
funcién que tiene encomendada y sin cuya actuacién no se entendiera cumplida esa fun-
cién (STS 23/01/08 —rcud 33/07— y 03/10/08 —rcud 1675/07—), como el ordinario
no urgente, porque el servicio de transporte sanitario es indispensable para prestar una
correcta atencién sanitaria (STS 24/06/08 —rcud. 345/07—).

Siendo esto asi, es claro que si el transporte sanitario se considera actividad propia del
Servicio Canario de Salud por tratarse de una actividad indispensable para prestar una
atencidn sanitaria correcta, al contratarse por el Servicio de Salud ese transporte sanita-
rio con la empresa publica demandad GSC, con facultades para realizarlo por si misma
o encomenddrselo, a su vez, a terceros mediante la correspondiente subcontrata, pasa a
ser también actividad propia de la referida empresa publica, asi como de los demds sub-
contratistas que asumen el transporte sanitario dentro de lo que es su objeto social, dando
lugar por tanto a la responsabilidad solidaria de todos ellos conforme a lo dispuesto en el
art. 42 ET» (STS de 15 de noviembre de 2012, u.d., IL J 53).

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Navarra de 17 de octubre de 2013,
IL J 213, tras considerar que los trabajados de reparacion y mantenimiento de sistemas
de alarma que realizaba la empresa auxiliar para la principal en un determinado espacio
geografico forman parte de la propia actividad de la segunda, dedicada a un objeto social
més amplio, segun se desprende de los documentos oficiales aportados, del que estas acti-
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vidades forman parte. Esto es, conforme a esta interpretacion, no es preciso que la empresa
auxiliar tenga un idéntico objeto, basta con que el objeto de la auxiliar forme parte del
objeto mas amplio de la principal.

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

La Ley General de Seguridad Social contempla la imposicién de un recargo de prestacio-
nes econdémicas en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, segtin la gra-
vedad de la falta, cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de
prevencion de riesgos laborales (art. 123 LGSS). La responsabilidad del pago del recargo
corresponde de manera directa al empresario infractor de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales. Como es conocido, en supuestos de contratas y subcontratas de la
propia actividad cuando el accidente se produce en el centro de trabajo del empresario
principal, las obligaciones en materia de prevencion de riesgos afectan a ambos empresa-
rios, de manera comiin o individualizada, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 24
LPRL. De ahi que de nuevo resulte relevante que la contrata sea o no de la propia actividad.

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, a tenor de lo anterior, estima el recurso
presentado contra una sentencia que condena solidariamente a una empresa constructora
y a la empresa promotora por responsabilidad en el accidente de un trabajador, con ¢l
consiguiente recargo del 40% de las prestaciones de Seguridad Social por las lesiones no
invalidantes producidas a este trabajador. En opinién del tribunal, empresas constructoras
y promotoras se dedican a actividades diversas, por lo que no resulta posible considerar
que el incumplimiento de las obligaciones de seguridad que correspondian a la primera,
permita extender la responsabilidad por los dafios ocasionados al trabajador en el accidente
a la segunda, entre cuyas obligaciones de coordinacién de actividades no se encuentra ni
las que corresponden a la formacién de los trabajadores de la contratista ni la diaria com-
probacion del estado de las maquinarias propiedad de ésta que aquellos deben utilizar.

«Asi, recogiendo doctrina jurisprudencial, entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de julio de 2005 (RJ 2005, 5595), respecto de la distincién establecida en la Ley
38/1999 de 5 de noviembre de ordenacion de la edificacion el promotor se define “como
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifi-
cacion para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier
titulo™ y sus obligaciones en relacién con el proceso de edificacion son las de ostentar
sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para construir en él, facilitar la
documentacién e informacién previa necesarias para la redaccion del proyecto, gestionar
y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas, asf como suscribir el
acta de recepcion de la obra, concertar los seguros exigibles y entregar al adquirente la
documentacion de la obra ejecutada. Por su parte, el constructor es “el agente que asume
contractualmente, ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y
materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujecion al proyecto y al
contrato”, y sus obligaciones son las relativas a ejecutar la obra con sujecién al proyecto,
tener la titulacién o capacitacion profesional que habilita para el cumplimiento de las con-
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diciones exigibles para actuar como constructor, designar al jefe de obra, asignar a la obra
los medios humanos y materiales que su importancia requiera, formalizar las subcontrata-
ciones de determinadas partes o instalaciones de la obra dentro de los limites establecidos
en el contrato, firmar el acta de replanteo o de comienzo y el acta de recepeidn de la obra,
facilitar al director de obra los datos necesarios para la elaboracién de la documentacién
de la obra ejecutada y suscribir las garantias previstas en el articulo 19 de la Ley 38/1999.

De esta regulacion se desprende que, aunque insertas en el mismo sector de la edificacién,
las actividades empresariales de los promotores y de los constructores son distintas. El
promotor desarrolla una serie de acciones de iniciativa, coordinacién y financiacién de
los proyectos de edificacion que tienen cardcter basicamente administrativo y comercial,
mientras que la labor del constructor es fundamentalmente fisica y productiva. Se trata,
por tanto, de actividades empresariales que son en si mismas diferentes, aunque entre
ellas pueda existir una conexion o dependencia funcional y en este sentido la actividad de
construccion no es una actividad “inherente” al ciclo productivo de la actividad inmobi-
liaria. Esta misma linea divisoria la establece la Ley 32/2006 de 18 de octubre, reguladora
de la subcontratacion en el sector de la Construccion en la definicion que de las mismas
desarrolla el art. 3.b), promotor es “cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual
se sefiala obra”, ¢) contratista 0 empresario principal es “la persona fisica o juridica que
asume contractualmente ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios o
ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras con sujecién al proyecto
y al contrato. Ello sin perjuicio como prevé el parrafo segundo de dicho apartado que “el
promotor realice directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o
determinadas partes de la obra”, en cuyo caso tendra también la consideracion de contra-
tista a los efectos de dicha Ley, cita que se efectiia a los solos efectos indicativos de la linea
marcada por el legislador, mds inaplicables al supuesto de autos, por evidentes razones
cronolégicas™ (STSJ de Cataluna, de 26 de junio de 2008, Recurso 1319/08).

Segundo.—En el caso de la recurrente, como se ha expuesto anteriormente y en rela-
cidén con la obra, no habia asumido ningin control sobre la misma, mds alld de que se
llevara a cabo conforme a lo contratado, ni el accidente se produjo dentro de la esfera su
responsabilidad, ya que si bien se produjo en el solar de su propiedad, es decir, el centro
de trabajo, no lo fue con maquinaria o elementos de produccién bajo su control, pues el
trabajo de ““alimentacion de la mdquina de amasado y fabricacion de mortero™ lo llevaba
a cabo el trabajador accidentado, dependiente de la empresa contratada PAVIMAT DEL
SEGRIA, S.L., con maquinaria propiedad de ésta, siendo tinicamente la participacién de
la INMOBILIARIA FAMIRO, S.A. la de tener un coordinador de seguridad que visitaba
la obra cada semana a fin de comprobar posibles deficiencias en su ejecucién, por lo que
vistas las circunstancias en que se produjo el accidente en los términos expuestos en el
redactado factico de la sentencia y que la medida de seguridad (rejilla) de la maquina
en que se produjo el accidente “fue temporalmente retirada el ese dia para poder cargar
arena con mds rapidez” (fundamento de derecho tercero de la sentencia de instancia),
la infraccién concreta en materia de seguridad e higiene corresponde a la empresa
contratada PAVIMAT DEL SEGRIA, S L., asi como en relacién a la falta de adecuada
formacién del trabajador accidentado, infracciones que ninguna relacién guardan con
la coordinacion de actividades llevada a cabo por la empresa recurrente, por lo que se
impone la estimacién del recurso y la revocacién de la resolucién recurrida en los tér-
minos que se dirdn en la parte dispositiva de esta sentencia» (STSJ de Cataluia de 2
de octubre de 2012, IL J 176).
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C) Extincion del contrato para obra o servicio determinado por reduccién de
la contrata: aplicacion de los requisitos previstos en el Convenio Colectivo

El Tribunal Supremo admite la contratacion por obra o servicio determinado en el sector
del telemarketing (STS de 4 de octubre de 2007, rcud. 1505/2006), siempre que el objeto
del contrato esté objetivamente definido, sea conocido por las partes en el momento de
contratar y opere como un limite temporal previsible en la medida en que la actividad se
realiza por encargo de un tercero y mientras €ste se mantenga. La doctrina judicial sos-
tiene que la interpretacion del contenido de la regulacion legal sobre la materia no puede
ir en contra de la naturaleza de ese tipo de contratos y del objetivo perseguido con su
normacion, cual es el de cubrir una necesidad temporal de mano de obra que tiene una
empresa que debe ejecutar una obra o servicio de esa duracion. Por ello, mientras subsista
esa necesidad temporal de empleados, mientras la empleadora siga siendo adjudicataria
de la contrata o concesién que motivo el contrato temporal, la vigencia del contrato debe
mantenerse, al no haber vencido el plazo pactado para su duracion, que por disposicion
legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface. En ocasiones, no se produce
un cese total en la actividad, de manera que las necesidades de personal contintian siendo
reales, aunque la intensidad disminuye. La disminucién del volumen del objeto del con-
trato, en opinién de la jurisprudencia (STS de 10 de junio —rcud. 1204/2007—, 16 de
junio —rcud. 4426/2006— y 23 de septiembre de 2008 —rcud. 2126/2007—), no seria
causa suficiente para justificar el fin del contrato de trabajo, aunque si podria ser causa
suficiente para acordar, segtin los casos, despidos de cardcter objetivo o colectivos (STS
de 7 de junio de 2007 —rcud. 191/2006— y 31 de enero de 2008 —rcud. 1719/2007—).
Pero esta doctrina que en nuestra opinion tiene un cardcter general, en ocasiones debe
aplicarse junto a preceptos de cardcter convencional que complementan la ordenacion de
la materia. Es el caso del Convenio Colectivo de Empresas de Telemarketing, sobre cuyo
art. 17 el Tribunal Supremo ya ha tenido oportunidad de pronunciarse, manifestando una
cierta falta de sintonia de su contenido con la doctrina mas arriba sefialada:

«Lo cierto es que el precepto en cuestion sittia a los trabajadores vinculados por la moda-
lidad contractual analizada en una clara postura de indefensién por mas que la norma
establezca cautelas; de cuyo cumplimiento, ademds, no se ha practicado prueba y que
en todo caso no inciden en el control de la causa de extincidn, sino en la eleccion de los
trabajadores y el procedimiento para la extincion de los contratos. Y ello porque la even-
tualidad de la disminucién del volumen vacia de contenido la exigible identificacién de
la obra o servicio para la que el trabajador es contratado al impedir el conocimiento del
momento y la forma en que podra considerarse acabada la misma” (STS de 7 de junio de
2007 —rcud. 191/2006—y 31 de enero de 2008 —rcud. 1719/2007—).

Todo ello pesa en la resolucion del supuesto que analizamos, pues aunque la sentencia
parte de la admisibilidad inicial de la decisién empresarial, exige un estricto y completo
cumplimiento de las garantias establecidas convencionalmente, lo que termina por con-
ducir al rechazo de las pretensiones de la empresa, tras declarar improcedente el despido
acordado por ésta de una trabajadora del servicio de telemarketing, cuyo contrato habia
sido extinguido sin atenerse a dichas reglas.

Tal y como dicha resolucidn anticipa, ese dato —constituya o no como defecto de forma—
si puede tomarse en consideracion como otro dato mds a valorar en términos probatorios
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y de €l resulta que, como sostiene la actora, se ha valorado como periodo de comparacion
uno de 10 semanas (de la 44 a la 53) cuando lo exigido en el convenio es, seglin ya se ha
expresado, un minimo de los tres dltimos meses para campanas o servicios de seis 0 menos
de seis meses de implantacién y entre seis y 12 dltimos meses para campanas o servicios
con implantacién superior a seis meses, de lo que resulta que no se cumple en este caso
con el requisito y que si la actora fue contratada para la campafia que se dice el 18 de
marzo de 2010 (hecho primero de los declarados probados en la sentencia recurrida) para
la ejecucién de un previo contrato mercantil (23-11-09) de la demandada con una tercera
empresa (folio 141), debid efectuarse la comparacion en los términos superiores del pre-
cepto, de modo que, en cualquier caso, el factor comparativo utilizado no era el idéneo y,
por tanto, no se determinaba debidamente si la reduccién que tendria que haberse tomado
justificaba la medida extintiva, no siendo de recibo lo argiiido al respecto en el escrito de
impugnacion de la empresa demandada de que «los datos entregados corresponden a los
datos obtenidos a lo largo de un afo y asi se aprecia en la documental aportada por esta
parte”, porque ni ello es lo que dice la carta de despido, ni se ha solicitado la revisién de
los antedichos ordinales segundo y tercero de la declaracion factica de la sentencia recu-
rrida, ni se concreta la documental con la indicacion de los folios correspondientes ni, en
fin, se infiere tampoco de la carta de 20-5-11 dirigida al comité de empresa (folio 81 de
los autos) donde al notificarle la reduccion de plantilla con efectos del 5-6-11 da como
argumento que el servicio correspondiente “se ha visto reducido de forma notable en las
Gltimas semanas y tomando como referencia la semana identificada como 44 en los datos
aportados y comparativamente con la dltima (semana 53) la reduccion del volumen de
trabajo se sitda en un 23,01...", coincidiendo de este modo y en esos concretos términos
o datos con el motivo dado en la carta de despido (folio 62).

Asimismo puede repararse en que en esa inconcretada documentacion (siempre, ademds,
sin sustentar una propuesta de revisién formal) el folio 82 contiene un cuadro de lo que la
empresa denomina “desglose de decrementos sobre semana 44” que es el que se refiere
especificamente a la reduccién y que se circunscribe precisamente a dicho periodo com-
prendido entre las semanas 44 a 53, afiadiendo un “andlisis reduccién™ que abarca las
horas de la semana 44 a las horas de la semana 53 y que da como resultado la “reduccién
HS necesaria” tras apreciar como porcentaje de descenso de llamadas del 23,01%, que es
precisamente el que se consignaba en la carta de despido, siendo ésta (la carta de despido),
seglin también se ha expresado precedentemente, el documento bésico en tal sentido, pues
es el que ha de contener los hechos y la causa de esa medida, sin que ningtin otro pueda
sustituirlo a la hora de determinar el objeto de la prueba, la cual ha de acomodarse a los tér-
minos de esa comunicacion escrita» (STSJ de Madrid de 28 de junio de 2012, IL J 115).

D) Sucesién de contratas por aplicacion
de la doctrina de la sucesion en la plantilla

El cambio de titularidad de una empresa no determina de forma automatica la extincién
de las relaciones de trabajo que se desarrollan en la misma, correspondiendo al nuevo
empresario la obligacion de subrogarse en los derechos y obligaciones laborales y de segu-
ridad social. Conforme establece sobre esta materia el art. 44 ET, la garantia se extiende
al cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo y al cambio de titulari-
dad de una unidad productiva auténoma, esto es una entidad econémica que mantenga su
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identidad, como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria. El cambio de empresa contratista al término de la con-
cesion de una contrata puede entenderse incluido en el dmbito de aplicacién del art. 44
ET siempre que se superen los requisitos exigidos legalmente tal como es interpretada
la normativa por la doctrina judicial. En numerosas ocasiones el cambio de contrata no
requiere la transmision de elementos patrimoniales, pues es concebible en determinados
casos una transmision de empresa sin los anteriores elementos. Es cierto que en muchas
ocasiones la transmision de contrata constituye una mera transmision de actividad, sin el
resto de los requisitos legalmente exigidos para que se produzea la transmisién, motivo por
el cual nuestros tribunales suelen fallar en contra de la aplicacién del precepto legal que
impone la subrogacién contractual. Es el caso de determinadas actividades habitualmente
objeto de subcontratacién, como la limpieza de edificios y locales en las que, salvo que el
empresario entrante se haga cargo de parte importante del personal que venia realizando
dicha actividad, no queda obligado a subrogarse por aplicacion del art. 44 ET, sin perjuicio
de lo que pueda establecerse en el convenio colectivo aplicable.

EI'TSJ de Galicia aplica dicha doctrina para rechazar la obligacién de subrogacién
empresarial en un supuesto de contrata de servicios de seguridad en el que no existe trans-
mision de elementos patrimoniales ni asuncién de personal, sin que tampoco sea posible,
por dedicarse las empresas cedentes y cesionarias a distinta actividad, la subrogacion por
aplicacién del convenio colectivo de empresas de seguridad.

En opinién del tribunal, «Hacemos referencia también, por todas a la sentencia del
Tribunal Supremo de 12-7-2010..., si bien la doctrina de la Sala ha mantenido que la mera
sucesion en la actividad que se produce como consecuencia en el cambio de adjudicacién
de las contratas con salida de un contratista y la entrada de otro nuevo no constituye un
supuesto de transmisién de empresa previsto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabaja-
dores cuando no va acompaiiada de la cesion de los elementos patrimoniales precisos para
la explotacion, debe tenerse en cuenta que esta doctrina se rectificé a partir de las senten-
cias de 20 y 27 de octubre de 2004 —reiteradas por las sentencias de 29 de mayo y 27 de
junio de 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 Justi-
cia de la Unién Europea— en numerosas sentencias entre las que pueden citarse las de 10
de diciembre de 1998 (casos Sanchez 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 comtin puede constituir una entidad econémica” y, por
consiguiente, dicha entidad puede mantener su identidad, aun después del cese en la acti-
vidad 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”.

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
supuestos en que en una actividad en la que es predominante la mano de obra se produce
una sucesion en la actividad de la contratada seguida de la incorporacién a la contratista
entrante de la asuncién de una parte significativa del personal que venia realizando las

- 194 -

Cronicas - III. EMPRESARIO

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 contem-
pla la Directiva 2001/23.

Sin embargo esto no es lo que sucede en el caso enjuiciado, primero porque los deman-
dantes son vigilantes de seguridad y el servicio de seguridad tanto diurno como nocturno es
asumido por el personal de la Armada, la codemandada Seralia SA solo asume el control
de acceso e informacién y sus trabajadores no tienen la categoria de vigilantes de segu-
ridad, sino de conserjes como con valor factico se afirma en la fundamentacién jun’dicfa,
porque no es una empresa de seguridad, por ello la Sala entiende al igual que ]a' sentencia
recurrida, que no solo no se le aplica el mismo Convenio Colectivo que a Galaica SA, ni
por tanto lo previsto en el articulo 14 del Convenio Colectivo .Est.atal .de las emprese_ts_de
seguridad que impone que, cuando una empresa cese en la adjudwe}cu’m de los servicios
contratados por un cliente por rescisién del contrato de arrendamiento d_e Servicios, l_a
nueva adjudicataria estd obligada a subrogarse en los contratos de los trabajadores a(’igcn-
tos a dicho contrato y lugar de trabajo, siempre que tengan una antigliedad real minima
de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha de la subrogacion, siquiera se exija
que la cesante lo comunique a sus trabajadores y remita con, al menos, tres dias de ante-
lacién una documentacioén. .. sino que tampoco es de aplicacién el articulo 44 denunciado
porque ni la empresa Seralia, ni el Ministerio de defensa asumen los trabajadores de la
empresa saliente y por lo mismo, traemos a colacién, aunque aplicindola a sensu contra-
rio, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11-6-2012 en la que reiterando doctnpa
entiende que, dado que si bien la regla general es que no opere la sucesion empresanal
cuando un Ayuntamiento asume la propia actividad anteriormente dgscentrallzada, lo
cierto es que dicha regla no opera cuando es el propio Ayuntamiento quien se hace‘c‘argo
de los trabajadores de la empresa contratista, supuesto en que se p_roduce una sucesion de
empresas, tal como recoge el art. 44 ET y las Directivas comunitarias. ..o la mas e§pec1ﬁca
de 11-7-2011...” Por consiguiente [tal como concluia la sentencia tiltimamente citada del
Pleno de esta Sala ], si no existe transmision de elementos materiales y tampoco puede
apreciarse la concurrencia de “sucesion de plantilla”, en los términos y condiciones que
la doctrina de la Sala requiere al objeto de que tratamos, es obvio que no puede sostenerse
que exista en el caso de autos una sucesién de empresa de las que se regulan en el art. 44
del ET»(STSJ de Galicia de 23 de noviembre de 2012, IL J 191)

E) Sucesion de contratas prevista en Convenio Colectivo: ) '
aplicacion del Convenio de Limpieza a trabajadores con relacién especial

En los supuestos, como el analizado en el apartado anterior, en los que no resulta aplica!)’]e
la normativa legal sobre transmisién de empresa a la sucesion de contratas, 1:':1 subrogacién
del empresario entrante puede también producirse por aplicacion de lo dlspuestp en el
Convenio Colectivo. En tales casos, la subrogacion del nuevo contratista por apllcaplén
del convenio colectivo tinicamente es posible cuando se cumplen los requisitos previstos
en dicha norma, y siempre que las empresas afectadas formen parte del 4mbito sub.Jetwo
de la norma convencional. Esta circunstancia ha permitido eludir todo compromiso de
subrogaci6n en los contratos de los trabajadores afectados por la ﬁnal%zacic’m dela contrata
en los supuestos en los que el empresario entrante no se encuentra vinculado al convenio
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que expresamente prevé dicha obligacion. En los casos que nos ocupan en este apartado,
se trata de determinar si el convenio colectivo de limpieza resulta aplicable a trabajadores
con relacién especial, que venian desempefiando las tareas de limpieza afectadas por el
cambio de contrata, por cuenta de un centro especial de empleo. La doctrina del tribunal
se ve influida por el temor de que una normativa cuyo objetivo es promocionar la contrata-
cion de las personas discapacitadas se utilice en perjuicio de estos mismos trabajadores, lo
que supondria un comportamiento lesivo de lo preceptuado en el art. 14 CE. Siguiendo el
camino iniciado por la STS de 4 de octubre de 2011, u.d., IL J 1434, en la que el supuesto
resuelto planteaba la cuestién literalmente inversa, diversos pronunciamientos de este
tribunal consideran obligada la subrogacién de la contratista entrante por aplicacion del
convenio colectivo de empresas de limpieza, sin que la naturaleza especial de la relacién
de trabajo que estos trabajadores mantenian con el centro especial que la nueva empresa
sucede en la contrata altere de ninguna manera las obligaciones subrogatorias previstas
en la norma convencional.

«En la actual reclamacién la norma rectora de la actividad de Limpieza de Edificios y
Locales en la provincia de Valladolid es el convenio Colectivo del mismo nombre, cuyo
articulo 30 dispone lo siguiente: “Las especiales caracteristicas y circunstancias de la
actividad de limpieza determinan que la subrogacion del personal constituye un modo
atipico de adscripcion de éste a las empresas, por lo cual, al término de la adjudicacién de
una contrata de limpieza, los trabajadores y trabajadoras de la empresa contratista saliente
pasardn a estar adscritos a la nueva titular de la contrata quien se subrogard en todos los
derechos y obligaciones cualquiera que sea la forma juridica que adopta incluida la de
sociedad irregular, centro especial de empleo, cooperativa con o sin dnimo de lucro, etc.

La adscripcion aqui regulada serd también de obligado cumplimiento para los trabajadores
auténomos que tomen a su cargo un servicio de limpieza, Incluso cuando con anterioridad
a ello no viniesen utilizando personal laboral, asi como para las empresas subcontratadas.
Con el fin de estabilizar el empleo de los trabajadores del sector, procederd la subrogacion
cuando concurran los supuestos provistos en el presente articulo.

Al término de la concesion de una contrata o subcontrata de limpieza los trabajadores
y trabajadoras de la contratista o subcontratista cesante pasaran a la nueva titular de la
contrata cuando estén adscritos a la dependencia de la que se trate, fuere la modalidad
contractual la que fuere, exigiéndose una adscripcién funcional a dicha dependencia de
al menos 5 meses. Si la antigliedad es inferior a cinco meses en el centro de trabajo, pero
coincide con la antigiiedad real del trabajador/a, procederia igualmente la subrogacion,
aun siendo el periodo de adscripcién inferior e dicho plazo».

Es de destacar como en el tercer parrafo se hace referencia al paso a la nueva titular
de la contrata, fuere la modalidad contractual la que fuere.

«Si en la doctrina precedente se analizaba la problematica de aplicacién de un Convenio
Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales piblicos y el convenio rector de empresas
de centros especiales, siendo la empresa saliente de trabajo ordinario con trabajadores no
discapacitados y la nueva adjudicataria que ostenta la condicién de centro especial, en el
caso que ahora se contempla, empresa saliente con cardcter de centro especial, trabajador
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discapacitado que se le niega la subrogacién y nueva adjudicataria de trabajo ordinario,
idéntica debera ser la soluci6n pues si en el caso anterior se defendia la aplicabilidad del
Convenio Colectivo rector del centro de trabajo dedicado a la limpieza de edificios y loca-
les puiblicos en donde el trabajador prestaba servicios al no constar en las normas en juego
ninguna sobre protecci6n a los discapacitados que actuase en detrimento de quienes no
poseen esa condicién, tampoco ahora existe raz6n para excluir al discapacitado, lo que de
producirse si constituirfa un supuesto discriminatorio» (SSTS de 9, 10 de octubre y 12
de diciembre de 2012, u.d., J 36; J 136; J 242y J 295).

F) Sucesion de contratas prevista en Convenio Colectivo: incumplimiento
de las obligaciones de informacion entre empresas contratistas

Como se ha comentado en el apartado precedente, cuando no resulta aplicable lo previsto
en el art. 44 ET, la subrogacién del empresario entrante puede derivarse de lo dispuesto
en el Convenio Colectivo aplicable. En tales casos, la subrogacién del nuevo contratista
debe regirse de forma exclusiva por lo dispuesto en la norma convencional y, por con-
siguiente, de producirse lo hard en los términos y con los efectos previstos en é;ta. En
tales supuestos, se discute sobre los efectos que provoca la no entrega o entrega incom-
pleta o parcial de la documentacién relativa a los trabajadores afectados por el cambio de
contrata, cuando dichas obligaciones de informacién han sido establecidas en la norma
convencional como condici6n para que se produzca la subrogacién empresarial. En con-
creto, la STS de 20 de noviembre de 2012, u.d., IL J 56, resuelve el conflicto planteado en
torno a la interpretacién del contenido del art. 55 del I1I Convenio Colectivo Estata! de las
Industrias de captacion, elevacion, conduccidn, tratamiento, distribucion, saneamiento y
depuracién de aguas potables y residuales. Conforme a lo dispuesto en dicho Pregepto,_la
empresa saliente debia entregar una serie de nueve documentos a la nueva adjudicataria;
no habiendo facilitado a ésta mas que una relacién nominal de los trabajadores afectados,
la sentencia entiende que no se han cumplido los requisitos establecidos en la norma y,
por tanto, no cabe subrogacion de la entrante en los contratos de estos trabajadores. En
palabras del tribunal:

«Como hemos indicado en numerosas ocasiones precedentes, el mecanismo sucesorio
operante entre las empresas de limpieza, de seguridad o de gestion de diversos servicios
piiblicos, no es el previsto en el articulo. 44 del Estatuto de los Trabajadores, pues “ni la
contrata ni la concesién 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 explotacién”, de forma que en general no se trata
de una sucesién de empresas regulado en dicho precepto sino que la sucesion de empresas
contratistas de servicios, al carecer la sucesién de un soporte patrimonial, por lo que no
tiene mas alcance que el establecido en las correspondientes normas sectoriales (SSTS
30/12/93 —rcud 702/93—; 29/12/97 —rec. 1745/97—; ... 10/07/00 —rec. 923/99—;
18/09/00 —rec. 2281/99—; y 11/05/01 —rec. 4206/00—). Porque en las contratas sucesi-
vas de servicios, en las que lo que se transmite no es una empresa ni una unidad productiva
con autonomia funcional, sino de un servicio carente de tales caracteristicas, no opera, por
ese solo hecho, la sucesién de empresas establecida en el articulo 44 ET , sino que la misma
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se producird o no, de conformidad con lo que al efecto disponga el convenio colectivo
de aplicacion, y con subordinacion al cumplimiento por las empresas interesadas de los
requisitos exigidos por tal norma convenida (SSTS 10/12/97 —rec. 164/97—; 29/01/02
—rec. 4749/00—; 15/03/05 —rec. 6/04—; y 23/05/05 —rec. 1674/04—), habida cuenta
de que los convenios colectivos del sector suelen establecer una garantia de estabilidad en
el empleo en favor de los trabajadores empleados en los centros de trabajo cuya limpieza se
adjudica sucesivamente a distintas empresas contratistas de este servicio, imponiendo una
obligacién convencional de cesién de los correspondientes contratos de trabajo, subordi-
nada a la puesta en conocimiento, por parte de la empresa contratista saliente, de informa-
cién sociolaboral relevante relativa al personal beneficiario de la misma, mediante entrega
de la documentacién pertinente (STS 28/07/03 —rec. 2618/02—).

Asimismo hemos indicado con reiteracion que si la empresa saliente no hubiera cum-
plimentado de manera suficiente “los deberes que le impone el convenio colectivo no se
produce transferencia alguna hacia la empresa entrante”, siendo la empresa incumplidora
de esa obligacion la responsable de las consecuencias perjudiciales que sobrevengan al tra-
bajador afectado y mds en concreto del despido en el caso de que se haya producido, y no
cabe invocar en contra de ello la vulneracion del derecho del trabajador a la estabilidad en
el empleo, porque “dicho derecho estd asegurado en cuanto persiste, en estos supuestos, la
vigencia del contrato de trabajo con la empresa saliente” (SSTS 10/12/97 —rec. 164/97—;
...3 20/01/02 —rec. 4749/00— 29/01 / 02 —rcud 4749/00—; 11/03/03 —rec. 2252/02—;
y 28/07/03 —rec. 2618/02—. A destacar que otra solucidn se impuso —por diversidad
de normativa convencional— en las sentencias de 20/09/06 —rec. 3671/05—, para lim-
pieza de edificios y locales; y 26/07/07 —rcud 381/06—, para empresas de seguridad).
Y aunque la subrogacion puede operar, incluso, aunque la documentacién de la empresa
cesante en la contrata no estd completa, si no se trata de “documentacién imprescindible”
para informar sobre las circunstancias profesionales de los trabajadores afectados y para
Justificar haberse atendido las obligaciones dinerarias y de SS; en todo caso, si no se remite
esa documentacién no se produce transferencia alguna hacia la empresa contratante (SSTS
11/03/03 —rec. 2252/02—; y 28/07/03 —rec. 2618/02—)».

Tal y como razona la precitada sentencia de esta Sala de 19 de septiembre de 2012 “Es
claro a tenor de lo sefialado que la empresa GIAHSA no cumplioé con lo establecido en
el articulo 55 del mencionado convenio colectivo, puesto que: a) La mera comunicacion
de poner a disposicion la documentacién que adjunta, cuando el dnico —de los nueve
documentos que la empresa sustituida debe facilitar y acreditar ante la nueva empresa
adjudicataria— que se acompai6 al escrito, es el de la relacién de trabajadores afectados,
no supone en manera alguna cumplir la inequivoca previsién —ya referida— que se con-
tiene en el sefialado precepto convencional; y; b) el precepto claramente impone la entrega
documental, como demuestran las imperativas expresiones «deberd facilitar y acreditar
ante la nueva empresa» (SSTS de 4 de octubre, 20 de noviembre, 18 de diciembre de
2012 y 5 de febrero de 2013, u.d.; J 31; J 56; J 155; J 267).

Siguiendo esta misma doctrina, la STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2009, IL J.
66, entiende que el incumplimiento parcial de las obligaciones documentales previstas en
el I1I Convenio Colectivo del Transporte de Enfermos y Accidentados en ambulancia, de
la Comunidad de Madrid, no altera la obligacién de subrogacién del empresario entrante,
cuando se trata de documentos que no tienen caracter esencial o fundamental:
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«Debe considerarse que en este caso la empresa que cesé en la contrata cumplio los requi-
sitos de entrega de documentacion al facilitar a la recurrente la documentacién precepliva
con la cual acreditaba que los trabajadores a subrogar reunfan los requisitos que la norma
exige para que se produzca tal efecto, es decir la prestacion de servicios durante el tiempo
minimo establecido en la contrata objeto de la sucesién, habiendo reducido el nimero de
trabajadores que inicialmente notific, excluyendo a aquellos que debian seguir prestando
servicios para la empresa saliente a consecuencia de decision de la Administracién en el
sentido de que la cesante deberia seguir realizando los traslados de enfermos asignados
con anterioridad a 1-2-11.

El dato de que se hayan proporcionado tres boletines de cotizacion sin ingreso efectivo, o
de que la empresa saliente tenga pendientes cantidades de abono a la Seguridad Social, no
determina incumplimiento que impida la subrogacién, pues el convenio colectivo no exige
a la empresa cesante que se halle al corriente en sus obligaciones con la Seguridad Social,
a diferencia de otros convenios colectivos. Solamente se exige que se entregue a la nueva
empresa fotocopias compulsadas de los TC-1 y TC-2 de los siete tltimos meses, sin duda
a efectos de controlar que los trabajadores afectados cumplen el requisito de antigiiedad
en la contrata durante ese plazo. Tratandose de una subrogacién puramente convencional,
no podria operar la responsabilidad solidaria de los arts. 104 y 127 de la LGSS estable-
cida para el supuesto de sucesion en la titularidad de la explotacién, industria o negocio.

Por otra parte, el dato de que los trabajadores hayan firmado finiquitos con la salvedad de
su disconformidad y reserva de acciones, o la posible existencia de deudas de la antigua
empresa, no implica tampoco incumplimiento esencial de las obligaciones convencionales,
pues tratdndose, como ya se ha razonado, de una mera sucesién de contratas y no de una
sucesion de empresa, no siendo aplicable el art. 44 del ET, no cabria imputar responsa-
bilidad alguna a la entrante por las deudas salariales de la antigua empresa con sus traba-
jadores, y asf lo reconoce el convenio colectivo cuando establece que la relacién laboral
anterior al momento de la subrogacion es de la exclusiva responsabilidad de la cesante»
(STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2009, IL J 66).

4. CESION ILEGAL
A) Diferencias con la contrata

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores por una empresa con el objetivo
de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad inicamente abierta para empresas
de trabajo temporal debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete
a sus trabajadores a trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcon-
tratista y la realizacién de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de
la empresa principal la delimitaci6n del supuesto legal se hace mas compleja, resultando
decisivo a efectos de delimitacion determinar si la empresa auxiliar pone o no en juego los
elementos organizativos propios en la ejecucion de la contrata. A partir de esta doctrina,
la STSJ de Madrid de 6 de septiembre de 2012, IL J 63, no aprecia la existencia de cesién
ilegal en un supuesto de contratacion en que la Biblioteca Nacional realiza un contrato de
objeto escasamente definido, como la «gestién de programas y proyectos de la Biblioteca
Nacional» para cuya ejecucién se contrata, como auxiliar de administrativo, a una traba-

- 199 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Jadqra que se integra de manera casi absoluta en la dinamica de la empresa. El tribunal
sostiene que la trabajadora estuvo siempre sometida al control de la empresa contratista y
que su integracion en la dindmica empresarial de la Biblioteca, la realizacién de la pres-
tacion de servicios exclusivamente en las dependencias de ésta, el uso como el resto del
[Bersonal de dicho organismo de los medios e instrumentos de trabajo que el personal de
éste ponia a su disposicién, la transmisién de érdenes y la concesién de permisos y vaca-
ciones anuales directamente por los coordinadores de la Biblioteca, resultan extéencias
de una adecuada ejecucién del objeto de la contrata, sin comprometer la posicién de la
empresa auxiliar. Asf al menos queda patente en la sentencia comentada:

«Parg lz.x ¢jecucion de la contrata con la Biblioteca INDRA cuenta con un coordinador para
los distintos servicios, (DOC. 2 y 6y 7 de la recurrente)

La demandante dispone de una tarjeta de acceso identificativa (DOC.2)
El material como ordenadores, teléfono, mesas y demds era facilitado por la Biblioteca.
Los permisos, son comunicados Indra. Documental aportadas.

Como recuerda la STS de 15 de abril de 2010 «integra el objeto mismo del supuesto
de hecho de la subcontratacién regulado en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadorés
(ET). Es sabido también que, en estos supuestos de subcontratacién de obras y Servicios
el trabajador de una empresa contratista, ademds de entablar contacto con los emplead(;s:
de l'a’empresa comitente, puede o ha de conocer la “dindmica empresarial” de ésta, intro-
duciéndose a veces “en toda la gama de comunicaciones que existen” dentro de la misma.
Por otra parte, la subcontratacién licita de obras o servicios regulada en el art. 42 ET no
ha de supeditarse, como parece entender la sentencia recurrida, a un “objeto residual” o

accesorio™, sino que puede afectar a tareas productivas o administrativas mas proximas
al nicleo de la actividad empresarial».

A lo anterior’cabe anadir que la empresa contratista INDRA tiene actividad y entidad
propias como exige el art. 43.2 del ET. El horario de la demandante coincidia con el del
resto del personal de la Biblioteca. En definitiva, a la vista de lo anterior solo existe una
!ntegraci'én en la dindmica empresarial de la Biblioteca y una insercion en su sistema
interno, imprescindible para el desarrollo de la contrata que afecta a tareas proximas al
nucleo de la actividad empresarial,

Eor otro lado, es obvio que la labor de la actora y se desarrolla dia a dia en las depen-
dencias de la Biblioteca Nacional, las 6rdenes e instrucciones sean impartidas por el perso-
nal de dicho organismo, en tanto son ellos los que saben y conocen cuales son las labores
y tareas a realizar en cada momento y especialmente en aquellas mds cualificadas, pero
todo ello no implica que por tal causa asuma la condicién de empleadora de los trabaja-
dores externos, en tanto ello no supone ejercicio del poder de direccion, organizacion y

glsaphpgﬁo, pues solo se refieren aquellas directrices al aspecto técnico de la prestacion
e servicios.

~ Asi mismo, debe destacarse que la exigencia de infraestructura productiva se sua-
v:za_aﬁrmando que no es obstéculo para la existencia de una contrata de servicios «el
suministro por la empresa contratante de materiales y herramientas», como tampoco la
«subordinacién a las 6rdenes de la empresa principal en el aspecto técnico» —Sentencia
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TSJ Madrid 21-12-98—, y en especial, como es el caso, en que los materiales utiliza-
dos para el desarrollo de las tareas de la actora —tejuelado, signatura, colocacion en
cajas— «son fabricados por el propio Organismo sin posibilidad de adquisicién en el
mercado». Si a todo cuanto antecede afladimos que esta Seccién de Sala ha tenido oca-
sién de pronunciarse en supuesto muy similar al ahora planteado, habiendo considerado
que no existe cesion ilegal, llegamos a la conclusién de que el recurso examinado debe
ser estimado, revocando la sentencia de instancia, y con desestimacion de la demanda
absolver a las demandadas de los pedimentos contra ellas deducidos, todo ello sin expreso
pronunciamiento en costas —art. 233 LPL— (STSJ de Madrid de 6 de septiembre de
2012, IL J 63).

El mismo tribunal, y con similares argumentos, tampoco considera que exista cesion
ilegal en un supuesto de contratacién, como auxiliar de grabacién, de una trabajadora
para ejecutar el contenido de un contrato de servicios para el apoyo técnico en la gestion
del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas. En esta ocasion, se consider¢ acre-
ditado que la trabajadora desde el inicio de su relacién laboral desempefi6 funciones de
clasificacién, grabacién de datos, consultas, archivo de expedientes y en general tareas
rutinarias de simple gestion de datos, con medios materiales, ordenadores y programas
facilitados por el Ministerio, y que por razones de seguridad, estos servicios s6lo se
pueden prestar en sus instalaciones y con sus equipos. Los trabajadores de la empresa
contratista mostraban identificaciones como trabajadores de dicha empresa, fichaban a
la entrada y salida, mediante un sistema distinto al de los trabajadores del Instituto, y
tenian tarjetas de acceso distintas a las del personal funcionario y laboral al igual que la
tarjeta de aparcamiento. Por dltimo, queda acreditado que la empresa contratista tenia
asignado un Inspector de Servicios, que inspeccionaba con visitas al centro el servicio
desarrollado para el Instituto por los trabajadores de ésta, si bien, en el propio centro la
empresa mantenfa dos coordinadores que remitian al Inspector las incidencias del servi-
cio. Es por ello que el tribunal afirma:

«Partiendo de los anteriores datos que constan en el relato de hechos probados la Sala
entiende, compartiendo en este sentido el criterio de la juez de instancia, que la actuacion
empresarial en el marco de la contrata la ha llevado a cabo la empresa codemandada y
no la Administracién. No existen datos que nos permitan concluir, como se pretende, con
una dejacion de las funciones empresariales o de la posicién contractual del empresario
o de que la codemandada actuara por delegacién del principal. Frente a lo anterior no es
obstdculo el hecho de que la supervisién del quehacer diario o de las instrucciones técni-
cas de realizacion se recibiera de personal funcionario pues, en definitiva, los datos que al
efecto se estaban gestionando y tramitando eran todos ellos de naturaleza administrativa
utilizdndose ordenadores del Ministerio todo lo cual es perfectamente légico por la pro-
pia naturaleza de la informacion gestionada y pro evidentes razones de seguridad. Estas
circunstancias, desde nuestro punto de vista, no son sino el normal funcionamiento de la
contrata en las que el trabajador de la empresa contratista ademds de entablar contacto
con los trabajadores de la comitente puede y en muchas ocasiones debe conocer la dina-
mica empresarial de ésta introduciéndose a veces en el entramado de comunicaciones que
existen dentro de la misma, pudiendo afectar ademds a tareas productivas o administra-
tivas mas préximas al nicleo de la actividad empresarial» (STSJ de Madrid de 10 de
septiembre de 2013, IL J 68)
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Idéntico fallo se produce en un supuesto de subcontratacién de obras por una UTE,
en la que se considera acreditado que los responsables de la propia UTE informaban
sobre el trabajo que debia realizarse a los encargados de cada tramo de obra encomen-
dados a la contratista, correspondiendo a estos distribuir y ordenar el trabajo e impartir
las instrucciones precisas a los trabajadores a su cargo. Por su parte, los responsables de
la contratista entregaban a sus trabajadores los equipos de proteccién y las herramientas

ligeras, pero el resto de los materiales, maquinaria y herramientas eran propiedad de
la UTE:

«1.  El25/02/2008, UTE LINEA 2, que tenfa contratada la ejecucion de las obras de la
construccion de la infraestructura de prolongacién de la linea 2 del metro de Madrid a Las
Rosas a realizar para Madrid Infraestructuras del Transporte (Mintra) contrata con Perso-
nal de Obra Inmediato SL (en adelante, PEROBI SL) que esta le realice diversos trabajos
en las referidas obras, segtin las unidades de obra relacionadas en el contrato, referente a
limpieza manual de emplazamiento de obras, colocacién de cerramiento y vallas de segu-
ridad, demolicién en hormigdn en masa o armado con compresor, excavacion en zanja a
mano, rellano y compactado en zanja, puesta en obra de hormigén en aceras y calzadas,
béiculo de cualquier tipo realizado a mano, levante de bordillo incluso demolicién de
cimiento y refuerzo, refino y compactacién de aceras, calzadas y losas realizado a mano,
limpieza manual de pantallas de hormigén, perforacién de pantalla para alojamiento de
anclaje, roza perimetral en pantallas de hormigén armado y demolicién de hormigén de
descabezado de pilotes y pantallas. Las facturas desde el 2/2008 a 5/2009 (una mensual)
responden a tales conceptos.

2. PEROBI SL no ha aportado ningtin material, maquinaria, salvo herramientas ligeras
de trabajo, o equipo de trabajo a la obra, limitdndose a suministrar mano de obra.

3. Los trabajadores de PEROBI SL en la obra no tenian encargado de su empresa —aun-
que existia un responsable en cada uno de los nueve tramos de obra—, sino que obedecian
las 6rdenes del encargado o del capataz de la empresa principal. Como persona responsa-
ble de direccion de los trabajos, en el Libro de subcontratacion, se sefialaba a Martin, jefe
administrativo fijo de la empresa.

Los anteriores hechos no ponen de manifiesto que exista confusién de actividades, ni de
personal ni de plantilla, ni que los trabajadores de PEROBI SL se hayan extravasado de
sus funciones en relacion con la actividad propia de la subcontrata, ni que ¢l control de
la jornada, la potestad disciplinaria, la responsabilidad sobre la gestién del personal, la
ordenacién y control de descansos y vacaciones, la comprobacién de ausencias y control
de asistencia y demds aspectos decisivos hayan sido abandonados por la empresa sub-
contratada.

No existen hechos que permitan determinar que existe una dejacién de funciones empre-
sariales por parte de PEROBI SL o que actuase por delegacién de UTE LINEA 2 siendo
posible y legal la interrelacion entre el personal de las codemandadas, intercambio de infor-
macion y recepcion de instrucciones, porque todo ello es lo normal en el funcionamiento
de muchas contratas y subcontratas en las que los trabajadores de la empresa contratista
ademds de entablar contacto con los trabajadores de la comitente deben conocer la dind-
mica empresarial de ésta introduciéndose a veces en el entramado de comunicaciones que
existen dentro de la misma, pudiendo afectar ademads a tareas productivas o administrativas
mds proximas al ntcleo de la actividad empresarial.
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Los trabajadores de PEROBI SL venian ejecutando aquellas aciividade§ que Ie§ deman-
daba el encargado de la UTE LINEA 2 o el encargado de la obra de Accxonahlnﬁracstrut"-
turas en la estacién 3. Los encargados se limitaban a informar sobre el trabajo que debia
realizarse a los empleados de PEROBI SL responsables de nueve tajos o tramos (.ic (’)bra,
no constando que existiese un encargado en la obra de PEROBI SL, y estos distribuian y
ordenaban el trabajo e impartian las instrucciones precisas a los trabajadores a su cargo
y esta empresa entregaba a sus trabajadores los equipos de proteccion y las herramientas
de trabajo, al menos las ligeras.

El hecho de que en UTE LINEA 2 abone salarios superiores a los que cfectﬁfi PERQBI SL
a sus empleados no es indicio de una cesion, porque no se dice que estos fuesen .‘."te“‘)'
res a los establecidos en el Convenio Colectivo aplicable ni que las empresas se rijan por
norma convencional distinta. Del acta de la inspeccion no se deduce que tipo de material
o magquinaria los trabajadores utilizaban en el trabajo para valorar la importancia de la
misma en su realizacion.

La empresa PEROBI SL se ha limitado a suministrar mano de obra, con los que cumplia
las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, seguridad y salud en el
trabajo, y herramientas ligeras; sus trabajadores no tenfan encargado de la empresa aunque
existian un empleado responsable en cada tramo de obra y obedecian las instrucciones
del encargado o capataz de las empresas mencionadas anteriormente. Los r;abzqos de
magquinaria y albafiileria realizados por los trabajadores se llevabgn a cabo conjuntamente
con trabajadores de otra empresa sin diferenciacion de obra ni resultado (como los de
Andaluza de Proyectos SL o los propios trabajadores de la principal o sus dos er‘nprf.zsas).
De lo expuesto no puede deducirse que la empresa subcontratada no ejerza las .funm'm"les
inherentes a su condicién de empresario y que estemos ante una mera puesta a disposicion
de los trabajadores en la obra, por lo que el motivo y el recurso se desestiman» (STSJ de
Madrid de 7 de noviembre, IL J 209).

B) Momento procesal oportuno para ejercitar la accién electiva de fijeza

El Tribunal Supremo resuelve, en unificacién de doctrina, sobre la posibilidad de que los
trabajadores sometidos a cesion ilegal ejerciten la accion reclarpando la natur’a]ezz{ inde-
finida de la relacién laboral en una de las empresas que intervienen en el' trafico ilegal,
cuando la relacion de trabajo ha sido ya extinguida. Segin reiterada doctrina, los presu-
puestos de hecho que darfan lugar a la estimacion de la demz_mda' gleben de concurrir a la
fecha de su presentacion ante el juzgado de lo social, por aplicacion de los arts. 410, 411
y 413.1 LEC. Extinguida la relacién laboral, los trabaja@ore§ carecen también de accion
para solicitar la declaracién de cesién ilegal por su participacion en una contrata de obras
o servicios igualmente concluida.

«La cuestién que se plantea es la de determinar en que fecha deben subsistir los ser.vicios
para la supuesta empresa cesionaria respecto de la incoacion de actuaciones encaminadas
a la declaracién en la via judicial de cesion ilegal, cuestion que ha sido resuel.ta por la
doctrina casacional a propésito de la disyuntiva entre el momento dg presentacion de la
papeleta de conciliaci6n y el de la demanda, a favor de éste ultlmo,.szendo exponente de
dicho criterio, entre otras, la anteriormente citada Sentencia del Tribunal Supremo de 7
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de mayo de 2010 (rcud. 3347/2009), cuyo fundamento de Derecho cuarto se reproduce
a continuacién: CUARTO.—En esa confrontacion de criterios que se desprende de las
sentencias analizadas debe decirse que ambas sentencias comparten el punto de partida,
que es la conocida doctrina de esta Sala en la que se afirma que “el tenor del articulo 43.3
del Estatuto de los Trabajadores obliga a entender que la accion de fijeza electiva que el
precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que
precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente ‘mientras subsista la cesion’; y asf lo
reconocio la antigua jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 22 de septiembre y 21 de
diciembre de 1977 y 11 de septiembre de 1.986). De modo que, concluida la cesion, no
cabe el ejercicio de esa accion de fijeza, aunque aquella haya sido ilegal”. STS de 8 de
julio de 2003 —rcud. 2885/02—, y otras posteriores, como las de 12 de febrero de 2008
—rcud. 61/07— o 14 de septiembre de 2.009 —rcud. 4232/08— entre otras)».

En el presente caso, aplicando esa doctrina hemos de dar un paso mds y matizar la
anterior doctrina para afirmar que el momento en que ha de entenderse como determinante
para analizar la posible existencia de una cesion ilegal de trabajadores y la pervivencia
de la situacién que puede dar origen a tal situacién encuadrable en el articulo 43.2 del
Estatuto de los Trabajadores no es el momento del juicio oral u otro anterior o posterior,
sino el de la demanda interpuesta en el Juzgado de lo Social, pues en ese momento, tal y
como disponen los articulos 410, 411 y 413.1 LEC, cuando se producen los efectos de la
litispendencia.

Tal y como tiene establecido la Jurisprudencia de la Sala Primera de este Tribunal
Supremo (STS 1.7 2 de diciembre de 2009, rec. 2117/2005) debe tenerse en cuenta el
principio perpetuatio iurisdictionis, articulo 411 LEC, los presupuestos de actuacién de
los tribunales deben determinarse en el momento de presentacién de la demanda siendo
ineficaces las modificaciones que se produzcan con posterioridad tanto respecto de los
hechos como de la norma juridica. Del mismo modo, los efectos de la litispendencia, a los
que ha de anudarse la perpetuacion de la jurisdiccién, se producen, con arreglo al articulo
410 LEC desde la interposicién de la demanda si luego es admitida —SSTS de 8 de junio
de 2006, 20 de abril de 2007, 30 de mayo de 2007, 21 de mayo de 2008—.

Entonces, si es el momento en que procesalmente se ejercita de forma habil la preten-
sion a través de la demanda en el que se produce la litispendencia —art. 411 LEC— de
ello se desprende que no se ha producido la pérdida sobrevenida de objeto a que se refiere
el articulo 22 de la misma norma cuando hay alteraciones posteriores, como ocurri6 en el
caso presente, puesto que, segiin se dice en el niimero 1 de aquél precepto, no cabe «que
se tengan en cuenta en la sentencia las innovaciones que, después de iniciado el juicio
introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas». Lo que equivale a que, fijados
los términos de la litis en el momento de la demanda, ha de analizarse si en ese momento
concurren los elementos de hecho que conducirian a la declaracién de la existencia de tal
cesion ilegal, de la que habrd de desprenderse también la pretension de fijeza que se postula
por los demandantes, en este caso a ser fijos en la empresa cesionaria, como consecuencia
de esa situacion de cesion ilegal, cuya realidad corresponde analizar desde el momento
en que se pide, teniendo en cuenta también que el articulo 43.2 ET dice que se entiende
que concurre esa cesion ilegal cuando se produzca alguna de las circunstancias previs-
tas en el precepto, de lo que no cabe desprende que esa situacién descrita en presente de
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indicativo, que ha de referirse al momento en que se ejercita la accion, haya de tener una
proyeccién de futuro suficiente como para alcanzar el acto de juicio oral o el momento en
que se dicta la sentencia.

A la vista de lo razonado en la sentencia de esta Sala en cuesti6n litigiosa coincidente
con la que ahora se presenta, procede, por razones de homogeneidad y seguridad juridica
aplicar idéntica doctrina al no existir nuevas razones que justifiquen un modificacién de
criterio y asi, presentada la demanda el 11 de junio de 2010, cuando el 30 de abril del
mismo afio se habfa extinguido la contrata Telefénica de Espana S.A con Atos Origin SAU
permaneciendo la actora como trabajadora de esta tltima, y sin que fuera contratada por la
nueva adjudicataria, deberd entenderse que la sentencia recurrida aplico la mejor doctrina»
(STS de 29 de octubre de 2012, u.d., IL J 43).

En el mismo sentido, 1a SAN de 15 de noviembre de 2012, IL J 14, declara la falta de
accién de los demandantes, tras comprobar que sus contratos de trabajo han sido extin-
guidos antes de la presentacion de la demanda, circunstancia ésta que les impide ejercitar
la opcién para convertirse en trabajadores de la empresa cesionaria, en un supuesto de
conflicto colectivo que afecta a los 48 trabajadores de una empresa de transporte que pres-
taban servicios para la empresa principal Carburos Metélicos.

«Constando acreditado que todos los contratos de trabajo de los empleados de Zozaya
Gas afectados por el presente conflicto fueron extinguidos en virtud de despido colectivo
(hecho probado decimosexto), es evidente que dichas relaciones laborales no estdn vivas
en el momento actual, que es cuando, previo reconocimiento, en su caso, del derecho de
los trabajadores a optar por convertirse en empleados fijos de la cesionaria, podrian ejer-
citar dicha opcidn. Por ello, debemos apreciar de oficio la excepcion procesal de falta de
accién, y, consecuentemente, desestimar la demanda, sin perjuicio de que los afectados
puedan alegar en sus reclamaciones individuales por despido la existencia de cesién ilegal
a los efectos oportunos, tal como reconoce el Tribunal Supremo en la citada STS 8-7-03»
(SAN de 15 de noviembre de 2012, IL J 14).

También siguiendo similares argumentaciones, la STSJ de Castilla y Leén de 10 de
enero de 2013, IL J 314 considera la inexistencia de accion en otro supuesto de cesién
ilegal en el que concurren similares circunstancias:

«Pues bien partiendo de la citada doctrina y aplicandola al presente supuesto la relacion
laboral del demandante con la empresa CESEFOR se extingui6 el 26 de marzo de 2010,
mucho antes de la interposicion de la demanda no perviviendo por lo tanto la relacion
laboral al momento de la interposicién de la demanda no procede declarar la existencia
de cesion ilegal por falta de accion y por ello no se podré tener en cuenta el tiempo que
el actor presto sus servicios para al empresas CESEFOR a efectos de la determinacion de
antigiiedad y de la indemnizaci6n a percibir como consecuencia de haber sido declarado el
despido improcedente. Si en cambio se podra y deberd tener en cuenta el periodo trabajado
para la empresa SOMACYL esto es desde el 13 de abril de 2010. Por todo lo cual este
motivo del recurso debe de ser estimado en los términos expuestos» (STSJ de Castilla y
Leon de 10 de enero de 2013, IL J 215).
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C) Ejecucion de la sentencia de cesion ilegal: debe realizarse aunque
en el momento de su peticion se haya extinguido la relacién laboral

Por el contrario, el hecho de que la extincién de la relacién de trabajo se haya producido
no resulta un obstaculo insalvable para proceder a solicitar la ejecucion de la sentencia
de cesion ilegal. Asi se desprende de la STS de 11 de diciembre de 2012, u.d., IL J 314,
en la que se resuelve un recurso. El iter procedimental del supuesto estudiado se inicia
con una sentencia del Juzgado de lo Social que declara el derecho de dos trabajadores a
integrarse como fijos en la plantilla de la empresa principal, sentencia que posteriormente
fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia. A pesar de ello, la sentencia no pudo
ser ejecutada, ante la oposicién de la empresa que fue estimada por el Tribunal Superior
de Justicia, por entender que el derecho declarado en la sentencia del juzgado de lo social
no despliega efectos una vez finalizada la relacién laboral. Contra la sentencia desesti-
matoria de las pretensiones de los trabajadores, se interpone recurso de casacion para
la unificacién de la doctrina, en la que se invoca la doctrina del Tribunal Constitucional
relativa a la denominada «inejecutividad indirecta» de las resoluciones judiciales, para
argumentar que la sentencia que declara la cesién ilegal de los trabajadores y su derecho
a integrarse en la plantilla de la principal se produce con posterioridad a la finalizacion de
su relacion de trabajo, por lo que cuando los trabajadores quedan habilitados para instar
la gjecucion de la sentencia su contrato de trabajo con la empresa auxiliar ya ha quedado
extinguido; por consiguiente, se les estaria reconociendo un derecho de naturaleza virtual,
la integracion en la plantilla de la principal, pues se les niega toda posibilidad material
de disfrutar de su contenido, ya que se les reconoce tardiamente, esto es en un momento
procesalmente inhabil para proceder a su ejecucién. La sentencia plantea la necesidad de
asegurar el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva, mediante el refuerzo del princi-
pio de inmodificabilidad de lo juzgado, de forma que las situaciones juridicas declaradas
en las sentencias que adquieren firmeza resulten intangibles, salvo en los supuestos, de
interpretacion restrictiva, previstos expresamente en la Ley. En el caso objeto de estudio,
no habiéndose modificado los términos que fundamentaron la sentencia cuya ejecucion
se discute, ni existiendo circunstancias que impidan material o juridicamente que se pro-
ceda, evitando con ello que se vacie de contenido el derecho a la tutela judicial efectiva.
En palabras del Tribunal Supremo:

«TERCERO.—1. En otro aspecto, y en cuanto a la ejecucién de sentencias firmes se
refiere es reiterada jurisprudencia constitucional, como recuerda, entre las mds recientes,
la STC 22/2009, de 26 de enero que el derecho a la ejecucién de sentencias y demds reso-
luciones judiciales firmes constituye una manifestacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, en tanto que garantia del cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones
judiciales contienen, lo que determina que este derecho tenga como presupuesto légico y
aun constitucional la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situacio-
nes juridicas por ellas declaradas. El derecho a que la ejecucion de los juzgado se lleve a
cabo en sus propios términos, es decir, con sujecién al principio de inmodificabilidad de
lo juzgado, se traduce, asi, en un derecho que actda como limite y fundamento que impide
que los Jueces y Tribunales puedan revisar las sentencias y demds resoluciones al margen
de los supuestos taxativamente previstos en la Ley (por todas, STC 86/2006, de 27 de
marzo, F. 2), afiade que este Tribunal ha declarado que, desde la perspectiva del art. 24.1
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CE, no puede aceptarse que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal
fue planteada y resuelta anta la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos, en un
momento posterior, al pronunciamiento judicial entonces emitido, rgsultando s6lo posible
cuando concurran elementos que impida fisica o juridicamente su ejecucion o que la difi-
culten por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas (por to.das, STC 285/2006,
de 9 de octubre, F.6), recordando que el legislador ha previsto mecanismos para'alcnder a
los supuestos de imposibilidad legal o material de cumplim.ien‘lo de las Semeljmas en sus
propios términos, como el del art. 105.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa (LJCA: STC 73/2000, de 14 de marzo, F. 9)».

«CUARTO.—1. La aplicacién de la anterior doctrina y de los estrictos crilerios.no
restrictivos en la interpretacion del supuesto enjuiciado para no dejar vacfo_de C(squnld()
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), en su-mamfeslacmn_del
derecho a la ejecucion de sentencias y demds resoluciones judiciales firmes, con p(lws'lt?le
fundamento en una colisién con el principio de seguridad juridica (an..9.3 CJE?), p()S.lbI]ll‘a
entender que no concurren en el mismo elementos que hagan imposible !‘lSl(fa o juridi-
camente la ejecucién o la dificulten esto es, que sin haberse alterado I‘os términos en los
cuales la disputa procesal fue planteada y resuelta ante la Sala sen}enc;lgd()ra, se pretenda
privar de efectos en un momento posterior al pronunciamiento judicial err}lt‘l(lio por la
via de discutir de nuevo, en tramite de ejecucion, lo que ya fue en su dia definitivamente
resuelto por el 6rgano judicial.

2. Existe ciertamente una sentencia firme que comporta la declaracion de ex[inc?én dg la
relacion laboral con cardcter previo a que adquiriera firmeza la sentencia cuya qegumén
ahora se pretende, pero la referida extincion contractual, derivada de una decision umla.ieral
del empresario calificable de despido no se fundamenta cn hechos ajenos (gomo pydl.e.ran
ser los ejemplificados en la sentencia ahora impugnada, de muerte.del trabajador, dimisi6n
de éste, despido disciplinario o por causas objetivas) a los debaudqs en el proceso en el
que por cesion ilegal se le conferfa al trabajador dcmanclante l'c‘l posibilidad de integrarse
en la plantilla de la entidad cedente o de la cesionaria, y, adcmas resulta que es el empre-
sario formal el que efectia el despido y no el empresario real, mleplando aquél basarlo en
el cumplimiento de la obra objeto de contratacion, en la que conforme a la segunda sen-
tencia se produjeron las ilegalidades en la conducta de ambgs.elmp’resanos. El aceptar la
incjecucion dejarfa sin contenido la segunda sentencia y posibilitaria supuestos de fraude
procesal» (STS de 11 de diciembre de 2012, u.d., IL J 314).

5. SUCESION DE EMPRESAS
A) Concepto de transmision

El objetivo central que persigue la normativa laboral que regula 1a§ trasmisiones empresa-
riales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajador_esf flfectados por un
cambio de titularidad en la actividad productiva. Se produce la transmision cuandp afecta
a una entidad econémica que mantiene su identidad, «entendi;la como un con]unto.de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad gconér_mca, esen’ma}l 0 accesoria»
(art. 44.2 ET). La interpretacién de dicho precepto continda siendo polémica, a pesar de
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las modificaciones normativas en la materia y los esfuerzos clarificadores realizados por
los Tribunales.

El TSI de Madrid aborda un supuesto de transmision de una floristerfa en el que, con
cardcter previo a la transmision, se produce el despido de un trabajador, alegando causas
econdmicas. La sentencia de instancia desestimo la demanda por despido, circunstancia
que determina el planteamiento del recurso ante el tribunal superior. La sentencia de supli-
cacion, tras declarar de improcedencia del despido, estima la existencia de transmision
de empresa, tras comprobar la existencia de transmision de elementos patrimoniales, y
condena solidariamente a ambas empresas.

«En el recurso se denuncia la infraccion del articulo 44 del ET y la jurisprudencia exis-
tente en materia de sucesion de empresas, sosteniéndose, en esencia, que la actividad
entre Tendencias Naturales y Mil Flores, es la misma, que la sucesora, Tendencias
Naturales, realiza la actividad en el mismo local que la cedente, que se ha traspasado
el elemento patrimonial esencial en la tienda dada su actividad de venta de flores y la
maquina frigorifica donde guardar la mercancia, que sigue conservando el mismo nom-
bre comercial, que aparece en la pigina web de la empresa cedente como sucesora de
la actividad y que incluso la entidad Mil Flores, figura en ¢l contrato de arrendamiento
suscrito por la codemandada Tendencias Naturales, en los términos que hemos acce-
dido a incorporar al relato como consecuencia de la estimacion de la revision féctica
propuesta para el quinto hecho declarado probado» (STSJ de Madrid de 24 de sep-
tiembre de 2013, IL J 86).

Por su parte, la STSJ de Castilla La Mancha de 29 de noviembre de 2012, IL J. 286,
desestima la reclamacion de dos trabajadores que prestaban servicio como veedores para el
Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Valdepefias. Dicho consejo desaparece
y es sustituido en sus funciones por una entidad de derecho privado, en aplicacion de la
normativa estatal reguladora de la materia. Los trabajadores sostienen que no es posible
aplicar las previsiones contenidas en el art. 44 ET a este supuesto, por lo que solicitan su
integracion en la administracion autondmica castellano manchega. La Sala, si bien se pre-
gunta sobre los motivos que inducen a los actores a desestimar la aplicacion del régimen
normativo previsto en supuestos de sucesion de empresa, desestima la pretension de estos
por no existir base normativa que permita defender la integracion de estos trabajadores en
la administracion publica autondmica.

«Con respecto a tal situacion de eventual cesién de contrato deben realizarse dos precisio-
nes. Primera, que la situacion contemplada por el TS nada tiene que ver con la ahora deci-
dida, en cuento en esta se ha producido una auténtica sucesion en la actividad desempenada
por el CRDOV, aunque ademads tal fendmeno haya tenido lugar con la modificacion del
régimen juridico de la entidad empleadora que ya se ha comentado. Segunda y atin mas
importante, si lo dos trabajadores accionantes no estaban de acuerdo en su momento con
la indicada transmisién, aunque en efecto se hubiera tratado de una cesion de contratos,
lo cual se niega en esta resolucion, entonces, siendo patente que la entidad cedente habia
desaparecido, deberian haber extraido las consecuencias oportunas en orden a la eventual
extincion de la relacion laboral, para instarla u oponerse a ella, y dentro de los plazos que
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en su caso hubieran sido aplicables, y que como anunciamos en su momento, se habfan
computado desde febrero de 2008. Pero no existe base alguna para intentar la integracién
de la plantilla de una administracion publica con la que nunca han tenido vinculacién
laboral. Otra cosa es la relacion que tal administracion, estatal o auton6mica, haya tenido
histéricamente con el CRDOV, que en nada justifica la pretensién comentada» (STSJ de
Castilla-La Mancha de 29 de noviembre de 2012, IL J 286).

B) Inexistencia de sucesion de empresa por mera
adquisicion de inmueble en subasta judicial

El supuesto previsto en el art. 44 ET no se produce cuando se materializa la adquisicion
exclusiva de un inmueble en subasta judicial. La solitaria transmisién de este elemento
patrimonial en dicha sede, sin que vaya acompanado del mobiliario preciso para la con-
tinuidad de una explotacién hotelera, no permite considerar que ha sido transmitida una
actividad econémica. En tales casos, la entidad adjudicataria del inmueble no se ve obli-
gada a subrogarse en las relaciones laborales de los trabajadores de la empresa propieta-
ria del complejo hotelero. Varios pronunciamientos del TS se refieren a la posibilidad de
que se materialice una subrogacién empresarial entre la mercantil que venia explotando
un hotel hacia la entidad financiera que mediante la ejecucién de un titulo hipotecario se
adjudica los inmuebles hasta entonces propiedad del establecimiento hotelero en el que
los trabajadores demandantes prestaban su servicios.

«Desde ahora hemos de anticipar que la doctrina ajustada a derecho se contiene en la sen-
tencia de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo que se invoca como contradictoria
por lo que el recurso deberd ser estimado, tal y como propone el Ministerio Fiscal. El
nticleo de la decisién que adoptamos ahora reside en que en este caso no se ha producido la
realidad basica de que una actividad empresarial hay sido sustituida por otra en la medida
en que es exigida por el art. 44 del ET para que pueda hablarse de sucesion de empresa
con el efecto garantista de los intereses de los trabajadores que dicho precepto contempla.
Dicha norma requiere, y asf se dice en aquélla sentencia de la Sala “... la concurrencia
de un elemento bdsico cual es el que la titularidad de la empresa o el centro de trabajo
pase de una persona a otra, entendiendo por empresa o centro de trabajo una unidad de
produccién susceptible de continuar una actividad econémica preexistente, 0 como con
acertado criterio sefiala el apartado 2 del texto actualmente vigente, introducido a partir
de la transposicién efectuada de la Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo
de 2001, que la transmisién afecte a una entidad econdémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdémica, esencial o accesoria; —art. 1.b)—, pues solo a partir del cumplimiento de esa
condicién esencial puede empezarse a discutir sobre el alcance de aquella transmision
sobre los derechos de los trabajadores.

Del mismo modo, en el caso que resolvemos ahora lo que ha quedado totalmente acre-
ditado es que el Banco Pastor demandado adquirié en subasta publica judicial las fincas
sobre las que tenfa constituida una hipoteca la empresa hostelera concursada, con lo que
dicha entidad pasé a ser propietaria de los bienes inmobiliarios, pero no de los otros
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bienes muebles y demds elementos necesarios para el desarrollo de aquella ocupacion,
todos ellos embargados y en su mayor parte adjudicados a un tercero, lo que realmente
imposibilitaba a la mera transmision inmobiliaria como elemento o factor de continuidad
de la actividad productiva de la empresa™ (SSTS de 24, 25 y 26 de septiembre, 17 y
19 de diciembre y 6 de noviembre de 2013, u.d., IL J 26; J 27; J 29; J 30; J 153; J
157; J 159 y J 239).
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES.
CONTRATACION TEMPORAL.

K

A) Supuestos.

a) Contrato por obra o servicio determinado.
b) Contrato de interinidad.

B) Reglas generales.

a) Conversion en indefinidos.
b) Tratamiento de la extincién contractual.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL.

A) Contrato a tiempo parcial.
B) Contratos fijos discontinuos.
C) Contrato de relevo y jubilacién parcial.

En esta crénica ha de darse cuenta del RDL 5/2013, que afecta, entre otras, a las modali-
dades de jubilacién parcial, y en conexi6n con ella, a los contratos a tiempo parcial y de
relevo. En general, las modificaciones de la jubilaci6n parcial se encaminan a dificultar su
acceso para evitar un abandono temprano del mercado de trabajo, con una elevacion paula-
tina de las edades de acceso a la misma y de los correspondientes periodos de cotizaci6n,
aunque también se contienen otras medidas como la extensién de la jubilacién parcial a
los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativa. Asimismo se modifica el margen de
reducci6n posible de la jornada de trabajo del jubilado parcial. Se permite un incremento
del margen de reduccién de jornada en la modalidad de jubilacion parcial anticipada, hasta
el setenta y cinco por cien, en los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado
a jornada completa mediante un contrato de duraci6n indefinida, al que curiosamente se
le marca un minimo temporal, es decir, debe mantenerse al menos durante una duracién
igual al resultado de sumar dos afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido para
alcanzar la edad legal de jubilacion.
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