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Resumen: Transmision de empresas. Alcance de la obligacion de subrogacion
empresarial cuando el arrendatario divide entre dos cesionarios el objeto de la contrata
anterior y estando adscrita la trabajadora (a tiempo completo) a centros de trabajo que
han sido asumidos por distintas concesionarias.
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l. Introduccion

La Sentencia seleccionada resuelve una peticion de decision prejudicial
presentada por el Tribunal de 2?2 instancia de Gante. La cuestion estriba en la
interpretacion del art.3 de la Directiva 2001/23/CE sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de transmision de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad (en lo sucesivo, Dir. 2001/23/CE).

La duda se plantea en el marco de un proceso de despido entablado por una
trabajadora de una empresa adjudicataria de una contrata municipal de servicios. El
objeto de la contrata era la limpieza y mantenimiento de varios edificios municipales,
agrupados en tres lotes: museos y edificios historicos (lote 1); bibliotecas y centros
municipales (lote 2); y edificios administrativos (lote 3). La trabajadora litigante,
después de varios contratos a tiempo parcial como limpiadora, fue nombrada Directora
del proyecto en relacion a los tres lotes. Cuando el Ayuntamiento sacd a nueva
contratacion publica la mencionada actividad, adjudicé los lotes 1y 3 a una empresa y
el lote 2 a otra, sin que ninguna de ellas fuera la anterior empleadora de la trabajadora.
La trabajadora acreditaba notable antigliledad, habiendo prestado servicios de limpieza
a las previas adjudicatarias de los servicios.

Es la primera ocasién en la que el TJUE tiene oportunidad de abordar este
supuesto concreto en una tematica en la que la jurisprudencia es abundantel'l.
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Il. Identificacidon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta).
Fecha de la resolucioén judicial: STJUE de 26 de marzo de 2020.
Tipo y nimero de procedimiento: Cuestion Prejudicial (C-344/18).
ECLI: ECLI:EU:C:2020:239.
Fuente de consulta: CURIA.
Ponente: Sr. D. N. Pigarra.
Abogado General: Sr. M.N. Szpunar.
Votos particulares: carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. Hechos relevantes

La lectura de las conclusiones de Abogado General permite completar los hechos
determinantes de la cuestion prejudicial. La trabajadora prestd servicios de limpiadora
para las anteriores adjudicatarias de los servicios municipales (desde 1992),
inicialmente con contratos temporales y a tiempo parcial, hasta su contratacion
indefinida y a tiempo completo, quedando incorporada por subrogacion a ISS Facility
Services (2004). Fue nombrada directora de area de los tres lotes en el mes de abril
de 2013; del 23 de abril al 27 de julio de 2013 estuvo en situacién de baja laboral.

El Ayuntamiento de Gante sac6 a nuevo concurso publico la adjudicacion de esos
servicios municipales para el periodo 1-1-2013 a 13-8-2016. Terminado el proceso de
licitacién (13-6-2013), los lotes 1 y 3 fueron adjudicados a la empresa Atalian; el lote 2,
a la empresa Cleaning Masters.

ISS Facility Services comunicé a la trabajadora que, puesto que prestaba servicios
a tiempo completo en los tres lotes, a partir de 1-9-2013 quedaria adscrita a la
empresa Atalian, puesto que esta empresa se habia hecho cargo de los lotes 1y 3 en
los que la trabajadora prestaba un 85% de su jornada. Esta circunstancia también se
comunicé por ISS Facility Services a la nueva adjudicataria de ambos bloques
(Atalian); sin embargo, esta negd que se hubiera producido una transmision de
empresa, por lo que consideré que no procedia su subrogacién en el contrato de la
trabajadora demandante.

La trabajadora interpuso demanda ante el Tribunal de lo Laboral de Gante en
reclamacion de varios conceptos: falta de preaviso, compensacién de vacaciones y el
pago de la prorrata de la paga extraordinaria de Navidad. Fueron demandados tanto
ISS Facility Services como Atalian.

2. Sentencia del Tribunal de lo Laboral de Gante

El Tribunal de instancia declaré improcedente el despido y condend a ISS Facility
Services al abono de diferentes cantidades por los conceptos reclamados, declarando
la falta de legitimacion pasiva de Atalian.

El Tribunal Laboral de Gante considerd inaplicable la norma invocada por ISS
Facility Services determinante de la subrogacion porque la trabajadora no realizaba
labores de limpieza, limitandose su cometido a la planificacion y control de la ejecucion
de los servicios de limpieza en los edificios del Ayuntamiento de Gante (en sus 3
lotes). Al no haberse operado la subrogacion, la actuacién la empresa saliente (ISS)
fue calificada como despido improcedente. ISS Facility Services interpuso recurso de
apelacioén ante el Tribunal Superior Laboral de Gante.
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3. El Tribunal Superior Laboral de Gante: planteamiento de la cuestion prejudicial

El Tribunal Superior Laboral, por el contrario, partiendo de que se habia mantenido
la identidad de la entidad econdmica transmitida, considerd la existencia de una
efectiva transmisién de empresa y, por tanto, de conformidad con lo previsto en la
norma invocada por adjudicataria saliente -que reproduce el art. 3.1 Directiva 2001/23-
los derechos y obligaciones de la empresa cedente quedaron transmitidas a las
nuevas adjudicatarias puesto que la trabajadora sélo prestaba servicios para aquélla
en los edificios municipales.

La cuestion prejudicial tiene un objeto muy concreto: ;como debe interpretarse el
art. 3.1 de la Dir. 2001/23 cuando, de forma simultanea, se opera una transmisién de
diversas partes de una empresa en el sentido de la Dir. 2001/23, que resultan
transferidas a distintos cesionarios? El Tribunal propone tres soluciones alternativas
(que constituyen el contenido de la cuestion prejudicial):

1°) ¢ Debe operarse la subrogacion en los derechos y obligaciones en proporcion al
volumen de trabajo del trabajador en la parte de la empresa asumida por cada nuevo
adjudicatario?; o,

2°) ;Debe operarse en su totalidad al cesionario de la parte de la empresa en la
que el trabajador desempefaba su actividad con caracter principal?; o finalmente,

3°) ¢Debe considerarse que la Directiva 2001/23 no puede interpretarse en
ninguno de estos sentidos y, por tanto, no se produce una transmision de los derechos
y obligaciones del cedente al cesionario, lo que también ocurrird cuando no pueda
determinarse individualmente el volumen de trabajo del trabajador en cada una de las
partes transmitidas en forma segregada?

IV. Posiciéon de las parts
1. Trabajadora demandante (Sra. Goverts)

La trabajadora se opone a la transmisién de su contrato a alguna o a ambas
nuevas adjudicatarias porque: 1) Que no se da una transmision de empresa en el
sentido de la Dir. 2001/23 cuando una entidad econdémica se transmite a varios
cesionarios (CAG n° 39); 2) Desde que fuera nombrada directora de gestion de los tres
lotes no ha desempefiado practicamente ninguna actividad laboral por haber estado en
situacion de baja médica.

2. Empresa adjudicataria saliente: ISS Facility Services

La empresa saliente y unica responsable segun el Tribunal de Instancia por el
despido improcedente considera que debe ser Atalian la empresa que se subrogue en
el contrato de trabajo de la trabajadora, por ser la que va a recibir mayoritariamente la
prestacion de servicios, al haber asumido dos de los tres lotes en lo que se ha dividido
la nueva adjudicacion,

3. Nueva(s) empresa(s) adjudicataria(s) (Atalian)

Atalian mantiene el mismo argumento que la trabajadora: la falta de aplicacion de
la Dir. 2001/23 en los supuestos en los que la contrata vencida se fracciona entre
varios nuevos adjudicatarios. No consta referencia alguna al criterio de la empresa
adjudicataria del lote num. 2 (Cleaning Masters), pues no fue parte del procedimiento
judicial.

4. Abogado General

El Abogado General presentd sus conclusiones el 26 de noviembre de 20192l Las
afirmaciones que se extraen de estas conclusiones son las siguientes:

1°) La Dir. 2001/23 resulta también en los supuestos de fraccionamiento de la
contrata entre dos o mas adjudicatarios.
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2°) La Directiva no se opone a una legislacién nacional que, para el supuesto de
transmisién parcial simultanea de una empresa a varios cesionarios, imponga la
subrogacion parcial de estos en el contrato de trabajo del trabajador afectado, en
proporcion a las funciones desempefiadas por el trabajador en cada parte de actividad
transferida.

3°) Si no resulta posible dividir el contrato de trabajo entre los varios
concesionarios; si la division afecta al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores garantizados por la Directiva; o, finalmente, si el trabajador rechaza la
division de su contrato entre los nuevos adjudicatarios, cabe entender aplicable el art.
4.2 Dir. 2001/23 lo que permite al trabajador rescindir su contrato de trabajo,
imputando la resolucion contractual al nuevo o nuevos cesionarios.

V. Normativa aplicable al caso
1. Derecho de la Unién Europea

*Directiva 2001/23, de 12 de marzo.

. Considerando 3: “Son necesarias disposiciones para proteger a los
trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para
garantizar el mantenimiento de sus derechos”.

. Art. 1.1: a): La presente Directiva se aplicara a los traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a
otro empresario como resultado de una cesioén contractual o de una fusion;
b) Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) y de las siguientes
disposiciones del presente articulo, se considerara traspaso a efectos de la
presente Directiva el de una entidad econdémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.

. Art. 2.2.a): “La presente Directiva no afectara a la legislacién nacional en lo
que concierne a la definicion de contrato de trabajo o de relacién laboral.
No obstante, los Estados miembros no podran excluir del ambito de
aplicaciéon de la presente Directiva los contratos o relaciones de trabajo
Unicamente por:

a) el nimero de horas de trabajo realizadas o por realizar;

. Art. 3.1 parrafo primero: “Los derechos y obligaciones que resulten para el
cedente de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la
fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como consecuencia de
tal traspaso’.

. Art. 4:

1. El traspaso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de éstos
no constituira en si mismo un motivo de despido para el cedente o para el cesionario.
Esta disposicion no impedira los despidos que puedan producirse por razones
econdémicas, técnicas o de organizacion que impliquen cambios en el plano del
empleo.

(--)

2. Si el contrato de trabajo o la relacién laboral se rescinde como consecuencia de
que el traspaso ocasiona una modificacion substancial de las condiciones de trabajo
en perjuicio del trabajador, la rescision del contrato de trabajo o de la relacion laboral
se considerara imputable al empresario.

2. Derecho belga

* Convenio colectivo de trabajo n° 32 bis, de 7 de junio de 1985 (declarado
obligatorio por el Real Decreto de 25-7-1985) en su version modificada por el
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Convenio colectivo de Trabajo n° 32 quinquies (declarado obligatorio por el Real
Decreto de 14-3-2002)3].

. Art. 1: “El objeto del presente convenio colectivo es, en primer lugar,
garantizar: 1) por una parte, el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores siempre que se produzca un cambio de empresario como
consecuencia de una transmision contractual de una empresa o de parte
de una empresa (...)”;

. Art. 6: “El presente capitulo se aplicara a todo cambio de empresario
resultante de una transmision contractual de una empresa o de parte de
una empresa con exclusion (...). Se considerara transmision (...) la de una
entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad
econdémica, ya sea esencial o accesoria”,

. Art. 7: “Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un
contrato de trabajo o de una relacién laboral existente en la fecha de la
transmision en el sentido del art. 1, seran transferidos al cesionario como
resultado de la transmision’”.

. Art. 10: “Si el contrato de trabajo se rescinde como consecuencia de que la
transmision ocasiona una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo en perjuicio del trabajador, la rescisién del contrato de trabajo o de
la relacion laboral se considerara imputable al empresario’.

VI. Doctrina basica
1. Objeto de la cuestion prejudicial: la laguna normativa

No se cuestiona la adecuacion de la transposicion al Derecho belga de la Directiva
2001/23. Esta trasposicion esta realizada a través de un convenio colectivo de
aplicacion general. El problema es que la cuestion controvertida no se contempla en la
Directiva comunitaria ni tampoco en la norma de trasposicién belga

Hay que tener en cuenta que, hasta fechas recientes, se venia negando que el
cambio de titularidad del adjudicatario de una contrata o concesion quedara
comprendido en el concepto de “transmision de empresas”. Aunque la rescision parcial
de la contrata en el ambito de las relaciones mercantiles de caracter privado si ha
determinado algun pronunciamiento judicial en relacién a sus eventuales efectos
extintivos sobre los contratos de trabajo de los trabajadores adscritos al centro de
trabajo afectado, esta situacion factica es completamente nueva en el ambito de la
jurisprudencia comunitaria: a qué adjudicatario debe quedar adscrita una trabajadora a
tiempo completo y con contrato indefinido cuyas funciones se proyectan sobre varios
centros de trabajo, que han resultados adjudicados tras el oportuno proceso de
licitacion publica a dos 0 mas cesionarios, sin que ninguno de ellos sea el adjudicatario
saliente.

2.  Las posibles posibilidades de integracion: a proporcionalidad es el criterio que
permite, en principio, conciliar los intereses del trabajador y del nuevo/nuevos
cesionarios

El Tribunal Superior de Gante sugiere tres posibilidades: a) la continuidad de la
trabajadora con la empresa cesante; b) la adscripcion de la trabajadora a la
adjudicataria del centro en el que la trabajadora proyecta su actividad laboral en mayor
medida; c) la adscripcion a ambas adjudicatarias de manera proporcional a la
dedicacion de la trabajadora en los centros de trabajo adjudicados a cada una de ellas.
Mientras las dos primeras opciones no repercuten sobre la jornada de trabajo de la
trabajadora transmitida, la ultima opcidén determinaria la novacion objetiva del contrato
de la trabajadora, al pasar a ser trabajadora a tiempo parcial de ambas empresas
adjudicatarias.
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El TSJUE se inclina, en principio, por la ultima opcion. Tras declarar que el
supuesto queda comprendido en el ambito de la Directiva, descarta que no proceda la
subrogacion porque se incumpliria la finalidad de la Directiva, que es la hipotesis
subsidiaria. También descarta que proceda la integracion de la trabajadora en la nueva
adjudicataria en la que la trabajadora ejerce principalmente sus funciones porqué si
bien garantiza los derechos de la trabajadora, no tiene en cuenta los derechos del
cesionario al que se transfieren estos derechos de un contrato a tiempo completo,
mientras el trabajador sélo realiza para él un trabajo a tiempo parcial. Y es que,
recordando jurisprudencia anterior, la Directiva no tiene por objeto uUnicamente
salvaguardar los intereses de los trabajadores en el supuesto de transmision de
empresa, sino que pretende garantizar un equilibrio justo entre los intereses de los
cesionarios y el trabajador. Esta opcion mantiene este equilibrio en la medida en la que
se mantienen los derechos del trabajador derivados de su contrato sin que se
impongan a los cesionarios obligaciones mayores que las que implica para ellos la
transmisién de la empresa.

3. Compete al Tribunal remitente comprobar que efectivamente este criterio no
determina un deterioro de las condiciones de trabajo del trabajador ni afecta al
mantenimiento de los derechos garantizados por la Directiva

Tras recordar que los Estados miembro no pueden excluir del ambito de aplicaciéon
de la Directiva los contratos de trabajo unicamente por el nimero de horas a realizar,
apunta también que no cabe excluir la divisiéon del contrato por el mero hecho de que
implica la transferencia a un cesionario de un contrato de trabajo con un numero muy
reducido de horas de trabajo. Por tanto, y en funcion del equilibrio de intereses
buscado por la Directiva, compete al Tribunal nacional determinar que si las
consecuencias practicas de esa novaciéon contractual suponen un empeoramiento de
las condiciones de trabajo de la trabajadora transferida pues no cabe invocar la
Directiva con tal finalidad.

4.  Si la division resulta imposible o atenta a los derechos del trabajador, este podra
rescindir su contrato de trabajo considerandose imputable al cesionario o cesionarios

Aunque la transmision de empresa no puede constituir por si misma un motivo de
despido ni para el cedente ni para el cesionario (salvo las excepciones previstas en la
Directiva), en el caso de que la divisidon no sea posible o atente a los derechos de los
trabajadores cabe la resolucion del contrato, resolucion que, aunque voluntaria para el
trabajador, tendra la consideracion de imputable al cesionario o cesionarios. La opcién
de la rescision compete, pues, a la trabajadora, aunque al Tribunal remitente es quien
parece, a tenor de la afirmacion anterior, valorar la concurrencia de las circunstancias
sefaladas. Légicamente esto ocurrira en los supuestos de judicializacion del conflicto
pero, en otro caso, parece que la facultad para valorar estas circunstancias debe ser
del trabajador, ni del cedente, ni de los cesionarios, aunque ningun criterio aporta la
sentencia.

VIl. Parte dispositiva
El Tribunal de Justicia (Sala 4?) declara:

“En el supuesto de una transmision de empresas que implique a varios cesionarios,
el art. 3.1 Dir. 2001/23 (...) debe interpretarse en el sentido de que los derechos y
obligaciones derivados de un contrato de trabajo se transfiere a cada uno de los
cesionarios en proporcion a las funciones desempefiadas por el trabajador de que se
trate, siempre que la division del contrato de trabajo resultante de esta operacion sea
posible 'y no suponga un deterioro de las condiciones de trabajo ni afecte al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores garantizaos por esta Directiva,
extremo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente. En el supuesto
de que tal division resulte imposible o atente contra los derechos de ese trabajador, se
considerara, en virtud del art. 4 de esta Directiva, que la resoluciéon de la relacion
laboral que pueda seguirle es imputable al cesionario o cesionarios, aunque se haya
producido a instancia del trabajador”.
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VIIl. Pasajes decisivos

1°) “El art. 3.1 parrafo primero de la Dir. 2001/23 (...) establece que los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente (...) seran transferidos al cesionario como
consecuencia de tal transmision, sin prever la hipotesis de una transmision que afecte
a varios cesionarios”.

2°) “(...) ha de recordarse, ante todo, que la Dir. 2001/23 pretende garantizar el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario,
permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las mismas
condiciones acordadas con el cedente. El objeto de esta Directiva es, garantizar, en la
medida de lo posible, la continuacién de los contratos o de las relaciones laborales con
el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que los trabajadores se vean en
una situacién menos favorable por la mera causa de la transmision (...)".

3°) “(...) La Dir. no puede invocarse para obtener una mejora de las condiciones
(...) de trabajo con ocasion de una transmisiéon de empresa (...)".

4°) “Aunque, conforme al objetivo de la referida Directiva deben protegerse los
derechos de los trabajadores afectados por la transmisién, no puede hacerse
abstraccion de los derechos del cesionario, que debe seguir pudiendo realizar los
ajustes y adaptaciones necesarios para continuar su actividad (...). La citada Dir. no
tiene Unicamente por objeto salvaguardar los intereses de los trabajadores (...) sino
que pretende garantizar un equilibrio justo entre los intereses de estos, por una parte,
y los del cesionario por otra (...)".

5°) “Desde el momento en que se transmite la unidad econdémica a la que esta
adscrito un trabajador (...) el hecho de que dicha transmision se realice a uno o varios
cesionarios no afecta a la transferencia de los derechos y obligaciones que resultan
para el cedente del contrato de trabajo existente en la fecha de la transmisién (...)".
Debe descartarse la hipotesis [subsidiaria] que el 6érgano jurisdiccional remitente (...)
en la medida en que excluye el mantenimiento de los derechos y obligaciones
derivados del contrato de trabajo existente en la fecha de la transmision (...) y, por
consiguiente, priva a la Dir. 2001/23 de efecto util”.

6°) “(...) [sobre] la hipotesis consistente en transferir el contrato de trabajo
unicamente al cesionario para el que el trabajador ejerce principalmente sus funciones,
esta interpretacién (...) permite garantizar el mantenimiento de los derechos y
obligaciones derivados del contrato de trabajo frente a dicho cesionario, por lo que
salvaguarda los intereses del trabajador (...). Sin embargo [hace] abstraccion de los
intereses del cesionario al que se transfieren los derechos y obligaciones derivados de
un contrato a tiempo completo mientras que el trabajador unicamente ejerce para él
funciones a tiempo parcial”.

7°) “(...) La hipotesis consistente en transferir a cada uno de los cesionarios los
derechos y obligaciones derivados del contrato celebrado por el cedente en proporcion
a las funciones desempenadas por el trabajador (...) permite, en principio, garantizar
un equilibrio justo entre la salvaguarda de los derechos de los trabajadores y la
salvaguarda de los intereses de los cesionarios, en la medida en la que se mantienen
los derechos del trabajador derivados de su contrato mientras que no se imponen a los
cesionarios obligaciones mayores que las que implica para ellos la transmision de la
empresa de que se trate”.

8°) “No cabe excluir [esta] division por el mero hecho de que implica la
transferencia a uno de los cesionarios de un contrato de trabajo que se refiere a un
numero reducido de horas de trabajo (...) pues en virtud del art. 2.2.a) Dir. 2001/23, los
Estados miembros no podran excluir del ambito de aplicacion de la Directiva los
contratos o relaciones de trabajo Unicamente por el niumero de horas de trabajo
realizadas o por realizar (...)

9°) “Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente determinar las modalidades de una
posible division del contrato de trabajo (...) puede tomar en consideracién el valor
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econdmico de los lotes a los que esta adscrito el trabajador, tal y como sugiere ISS, o
el tiempo que este dedica efectivamente a cada lote”. [También] le corresponde tener
en cuenta las repercusiones practicas de dicha divisién del contrato de trabajo a la luz
de los objetivos perseguidos por la Dir. 2001/23 (...) esta Directiva no puede invocarse
para empeorar las condiciones de trabajo del trabajador afectado por una transmision
de empresa (...)

10°) (...) Si bien la transmision de una empresa o de parte de ella no constituira en
si misma un motivo de despido (...) no impedira los despidos que puedan producirse
por razones economicas, técnicas o de organizacién que impliquen cambios en el
plano del empleo. Ademas, el art. 4.3 Dir. precisa que si resuelve el contrato de trabajo
como consecuencia de que la transmisién ocasiona una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, en perjuicio del trabajador, se considerara que la resolucién es
imputable al cesionario o cesionarios, aunque se produzca a instancias del trabajador.

IX. Comentario

La sentencia comentada reviste gran importancia pues aborda un tema nuevo en
el ambito comunitario y que, en Espafa, tampoco tiene prevista solucién legal o
convencional sin que tampoco la jurisprudencia haya abordado directamente este
tema. Hay que recordar que la aplicacion del art. 44 ET a los supuestos de transmisién
de las contratas basadas fundamentalmente en la mano de obra ha sido muy
controvertida y, sélo en fechas recientes, el Tribunal Supremo[‘” ha modificado su
doctrina tradicional por exigencias de la jurisprudencia comunitaria (SOMOZA
HERMO)! para concluir en la aplicacion del art. 44 ET en estos supuestosl®l. Aun con
esto, el art. 44 ET -transposicion de la Directiva- no contempla el supuesto ahora
abordado ni tampoco existe prevision alguna en los convenios colectivos aplicables en
las actividades habitualmente objeto de estas contratas (limpieza, vigilancia,
mantenimiento, jardineria, reprografia) que sélo se refieren, en el mejor de los casos, a
cdmo opera la subrogacion contractual en caso de reduccion parcial de la contrata en
el supuesto de adjudicacion a otro contratistal’l.

Dos supuestos parecidos han abordado nuestros Tribunales, pero con diferencias
significativas con el ahora comentado. En primer lugar, el TSJ Murcia abord6é un
supuesto muy parecido en relacion al alcance de la subrogacién de un trabajador que
prestaba servicios a tiempo completo para una empresa de vigilancia, pero sin que esa
jornada se presté al 100% en el servicio de vigilancia que es objeto de asuncion por
otra contratista. Frente a la sentencia de instancia que optdé por considerar que la
subrogacion en el contrato del trabajador por la nueva adjudicataria debia operarse en
el contrato a tiempo completo, la sentencia de suplicacion (STSJ Murcia de 26-9-2018)
8] optd por la transformacién del contrato anterior en un nuevo contrato a tiempo
parcial en proporcion a la jornada de trabajo prestada por el trabajador en la unidad
transmitida.

Mas parecido ha sido el supuesto abordado por el Tribunal Supremo en las STS
de 17-7-2018 y de 30-10-2018°1. En ambas sentencias se aborda como debe operar la
subrogacion empresarial en aquellos casos en los que, tras un nuevo proceso de
adjudicacion, se produce una reduccion de la contrata de la contratista previa, con
simultanea adjudicacion de esa reduccion a otra empresa contratista perteneciente al
mismo grupo de empresas. Para el Tribunal Supremo, en estos casos lo que procede
es la subrogacién de la nueva contratista en todos los contratos de los trabajadores
adscritos a la empresa cuya contrata es objeto de reduccion, debiendo la primera
resolver los excesos de plantilla, en su caso, a través del despido por causas objetivas
(art. 52.c ET) o acudiendo a la reduccion de jornada (art. 41 ET), sin que quepa aplicar
la extincién automatica del contrato del trabajador. Es de significar que esta sentencia
hace hincapié en la importancia que reviste el desdoble de la actividad de la contratista
inicial para excluir la aplicacion de la excepcion convencional del deber de subrogacion
previsto por el conveniol'%,
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La peculiaridad del supuesto resuelto por el Tribunal Comunitario es que la inicial
contratista cesa completamente en la prestacion del servicio y, ademas, que la
trabajadora presta servicios en tres centros de trabajo que han sido ahora adjudicados
a dos empresas diferentes. La solucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
permite que la trabajadora mantenga su jornada de trabajo en computo global, si bien
determina una novacion de su contrato de trabajo, pues su previo contrato a tiempo
completo se fracciona en dos contratos a tiempo parcial, con dos empresas diferentes
y sin vinculacion alguna entre ellas. Cabe preguntarse si esta conversion no contradice
las previsiones de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre relativa al
Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial concluido por la UNICE, el CEEP vy
la CES en relacion a la voluntariedad en la conversién del trabajo a tiempo completo
en trabajo a tiempo parcial y viceversa y, mas especificamente, el art. 12.4.e) ET
cuando dispone el caracter voluntario de esta conversion y la imposibilidad de su
imposicion unilateral o como consecuencia de una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo ex art. 41 ET. Cabria preguntarse también los efectos que cabe
atribuir a la preceptiva informacién suministrada por el cesante a los nuevos
adjudicatarios en relacion a la valoracion del coste de la subrogacién. Si la empresa
cesante incluyé a la trabajadora en la informacién proporcionada a la nueva
adjudicataria del lote de centros de trabajo en los que la trabajadora desempenaba la
mayoria de su jornada de trabajo parece que existe una tacita aceptacion por parte de
dicha empresa en su completa subrogacién en el contrato de la trabajadora
cuestionada.

Cabe anadir que, sin perjuicio de la conveniencia de una regulacion legal que en
esta materia es cada vez mas necesaria, se abre una nueva materia para la
negociacién colectiva: la prevision de mecanismos singulares que permitan garantizar
la continuidad del contrato de trabajo en esos supuestos. Hay que apuntar que la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico no contempla tampoco en
su regulacién de la sucesion de contratistas prevision alguna en relacién a este
supuesto concreto. También merece destacarse que el supuesto de hecho ahora
analizado presenta también cercania con el asunto resuelto por la sentencia STJUE de
13 de junio de 2019 (C-664/17), Ellinika Nafpigeia, en el que la transmision se llevo a
cabo en el marco de un grupo de empresas, siendo la cesionaria una empresa filial

creada exprofeso para dicha transmision!'1].
X. Apunte final

Ya he sefialado con anterioridad el incremento de la importancia que despliega la
normativa y la jurisprudencia comunitarias en la configuracion nacional de los
derechos en materia laboral y de seguridad social, una importancia que ira creciendo
en los préximos afos al hilo de las ultimas ampliaciones de la Union Europea y del
aumento de la complejidad de los problemas laborales. Ya son muchas las ocasiones
en las que el legislador y los tribunales espafioles, incluyendo el Tribunal
Constitucional, se han visto compelidos a ajustar el ordenamiento juridico nacional al
comunitario en sus respectivos ambitos de actuacion. Es una buena ocasién para
recordar la desafeccién social de los ciudadanos comunitarios en la eleccion de
nuestros representantes en las instituciones comunitarias!'?l. Aunque en Espafa la
participacién es sefaladamente superior a la de otros socios comunitarios [con un
60,73% en el ultimo proceso electoral (2019)], y se ha producido un incremento muy
significativo respecto de los procesos anteriores que escasamente alcanzaron en
Espana el 45% (que es la media europea de las elecciones europeas 2019), se trata
de cifras muy alejadas de la participacion habitual en las elecciones de ambito
nacional (Cortes Generales; Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales)"3l.
Habra que recordarlo para futuras convocatorias electorales al Parlamento Europeo.

Pagina 9



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2020

Referencias:

1.

10.

A Vid. un resumen reciente en GARATE CASTRO, Javier, “El impacto
sobre el Derecho del Trabajo espariol de las decisiones del Tribunal de
Justicia resolviendo peticiones de decisiones prejudiciales planteadas por
nuestros Tribunales en cuestiones afectadas por la regulacién de la Unién
sobre politica social: tres ejemplos destacados”, en MIRANDA BOTO, J.M.
(ed.) ElI Derecho del Trabajo esparfiol ante el Tribunal de Justicia:
problemas y soluciones, Cinca, Madrid, 2018. Vid. también las numerosas
entradas dedicadas a la jurisprudencia sobre sucesion de empresa en |I.
BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “Contratas, subcontratas, cesién legal e
ilegal y subrogacion de empresa: sintesis de criterios jurisprudenciales’,
Una mirada critica a las relaciones laborales. (Fecha de consulta:
12-6-2020)
A http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=220970&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=firs
t&part=1&cid=4281964 (Fecha de consulta: 5-6-2020)

A Los extractos de los convenios colectivos proceden de las Conclusiones
del Abogado General. La base de datos de la OIT referida a la legislacion
nacional (NORMALEX) en relacién a la negociacién colectiva no recoge
estas normas.

A STS de 27-9-2018 (num. rec. 2747/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3545].
Ponente: Mag. Antonio V. Sempere Navarro. Cuenta con voto particular. En
el mismo sentido, posteriormente, STS de 8-1-2019 (num. rec. 2833/2016)
[ECLI:ES:TS:2019:370]

A STJUE de 11-7-2018 (Asunto C-60/17) (ECLI: ECLI:EU:C:2018:559).
Vid. un video-comentario a la STJUE en SEMPERE NAVARRO, A.V.,
“Empresa que cesa en la adjudicacion de los servicios contratados de un
cliente por rescision del contrato de arrendamiento de servicios donde la
actividad se funda, predominantemente en la mano de obra”, Aranzadi
digital num. 1/2020 (BIB\2020\11198). Vid. también GORDO GONZALEZ,
L., “Las clausulas de subrogacion convencional y sus efectos a la luz de la
jurisprudencia mas reciente (Il)”, Revista de Informacion Laboral num.
11/2018.

A Concretamente, declara la imposibilidad de que el convenio colectivo
excluya la responsabilidad de la nueva adjudicataria respecto de los
salarios adeudados por la empresa saliente por ser contrario a la
regulacion legal (art. 44 ET).

A A titulo meramente ejempilificativo, el Convenio colectivo de ISS Facilities
en Espana Publicado por Resolucion de 3-9-2014 (BOE de 12-9-2014)
(Codigo de convenio: 90100040012014)-pues esta empresa también opera
en nuestro pais- no contempla clausula alguna referida a la transmisién de
concesiones y contratas ni tampoco contempla mecanismo subrogatorio
alguno.

A Ndm. rec. 1252/2017 (ECLI: ES:TSJMU:2018:1856). Un breve
comentario a la misma en |. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “Contratas,
subcontratas, cesion legal e ilegal y subrogacion de empresa: sintesis de
criterios jurisprudenciales”, cit. (Fecha de consulta: 18-6-2020).

A Respectivamente, nums. rec. 2834/2016 y 3767/2016. También
respectivamente, ECLI:ES:TS:2018:3089 y ECLI: ES:TS:2018:4128.

A Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad [publicado por
Resolucion de 23-9-2014 (BOE de 12-1-2015): Art. 14.C.2: No desaparece
el caracter vinculante de la subrogacion en el caso de que el arrendatario
del servicio suspendiese o redujese el mismo, por un periodo no superior a

Pagina 10



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2020

11.

12.

13.

doce meses, si la empresa cesante o los trabajadores, cuyos contratos de
trabajo se hubiesen resuelfo, o no, por motivo de esta suspension o
reduccion, probasen, dentro de los treinta dias siguientes a la terminacion
del plazo citado, que el servicio se hubiese reiniciado o ampliado por ésta o
por otra empresa”. Se mantiene la misma literalidad en el Convenio
colectivo vigente (Resolucion de 19-1-2018; BOE de 1-2-2018). Vigente
hasta 31-12-2020.

N VICENTE PALACIO, Arantzazu, “De nuevo sobre el alcance del concepto
de transmision de empresas a la luz de la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo de 2001 STJUE (Sala Tercera) de 13 de junio de
2019 (asunto C-664/17)”, Revista de Jurisprudencia Laboral (BOE), 5,
2019, fecha de consulta en https://www.boe.es/biblioteca juridica/
anuarios_derecho/articulo.php ?id=ANU-L-2019-00000000533.

A Vid. datos oficiales en https.//feuroparl.europa.eu/election-results-2019/es/
participacion/ (Fecha de consulta: 18-6-2020)

A Para datos oficiales, vid. http.//www.infoelectoral.mir.es/ (Fecha de
consulta: 18-6-2020)

Pagina 11



