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En Palma de Mallorca, a treinta y uno de mayo de dos mil diez.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, formada por los [Imos. Sres.
Magistrados que constan al margen, ha pronunciado

EN NOMBRE DE S. M. EL REY
la siguiente
SENTENCIANUM. 190/2010

En el Recurso de Suplicacion nim. 200/2010, formalizado por la Sra. Letrada D2. Antonia Burguera Rigo, en
nombre y representacion de D.Esteban y D2 Raimunda , contra la sentencia de fecha veintiuno de diciembre de dos
mil nueve, dictada por el Juzgado de lo Social Nimero 2 de Palma de Mallorca en sus autos demanda nimero
205/09, seguidos a instancia de la citada parte recurrente, frente a Marratxi XXI, S.A., representada por el Sr.
Letrado D. Victor Manuel Alonso Manzanares, el Excmo. Ayuntamiento de Marratxi, representado por la Sra. Letrada
D23. Lourdes Mazorra Manrique, D.Sabino , representado por el Sr. Letrado D. Catalina Rigo Ordinas y D2.Begofia ,
en reclamacioén por Extincion de Contrato Temporal, siendo Magistrado-Ponente el limo. Sr. D. FRANCISCO J.
MUNOZ JIMENEZ, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y terminoé por sentencia, cuya relaciéon
de hechos probados es la siguiente:



I. Los demandante han trabajado para la empresa Don. Vicente Martinez Camacho en las instalaciones del
polideportivo municipal "SA Nova Cabana", realizando tareas de control, limpieza y atencion del bar, con una
categoria respectiva de encargado y de pinche de cocina, antigliedad de 21.04.2008 y 3.03.2008 y salario de 578 y
597,54 euros.

1. Las clausulas administrativas del contrato municipal de 7.12.2006 establecen en laclausula 3F , que la
explotacién que tenga lugar lo sera con trabajadores de su plantilla, habiendo entregado al Ayuntamiento listado de
los empleados.

Ill. EI 19.01.2009 fue comunicado por Don.Sabino a los dos trabajadores: "Paso por medio de la presente a
comunicarle que he recibido orden del Alcalde del Ayuntamiento de Marratxi para que le haga entrega de la
posesion del Polideportivo "Sa Nova Cabana", que venia gestionando y explotando desde enero el 18 de Enero del
2007. Como consecuencia de la dicha orden en esta fecha doy por extinguidas las relaciones laborales que tenia
establecida con usted como consecuencia de la gestién y explotacién de dicho polideportivo "Sa Nova Cabana" y al
tiempo que le comunico que hecho entrega en el Ayuntamiento, junto con las de las llaves de dichas instalaciones
municipales, la documentacion correspondiente para que este pueda subrogué en las dichas relaciones laborales".

IV. Por orden del Alcalde del Ayuntamiento de Marratxi ha sido decretada la denegacion de la prérroga de la
explotacién citada Don.Sabino y la entrega de la posesion del Polideportivo "Sa Nova Cabana", que venia
explotando, en su ultima adjudicacion desde 18.01.2007.

V. La empresa ha retirado la cafetera y algunos muebles.

VI. Por Don.Sabino ha sido planteado el recurso ante la jurisdiccion contenciosa administrativa de la orden de
cese, habiendo sido pedido la acumulacion de otra causa relacionada, y empresa recoge en su peticion de medida
cautelar la "pérdida patrimonial de tener que indemnizar a dichos trabajadores".

VII. La empresa Marratxi XXI SA desde esa fecha, dado que era necesario mantener la limpieza y eliminaciéon de
residuos sélidos, gestiono la limpieza del recinto deportivo, y las instalaciones son abiertas y cerradas por personal
municipal.

VIII. La nueva adjudicataria de la concesién administrativa es Dofa.Begofa desde el 1.06.2009, por dos afios,
prorrogable pro dos afios més.

IX. Conciliacién previa: agotada
SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia de instancia dice:

Estimando la demanda presentada por DonEsteban yRaimunda contra Don.Sabino con absolucion del
Ayuntamiento de Marratxi, Marratxi XXI, y Dofia.Begofia , debo declarar y declaro la improcedencia del despido,
condenando a la demandada a su eleccion, a ejercitar en el plazo de los cinco dias siguientes a la notificacion de
esta sentencia, a la readmision en su puesto de trabajo en iguales condiciones o la indemnizacién respectiva de 578
y 673 euros, y con abono de los salarios de tramitacion.

TERCERQO.- Contra dicha resolucion se anuncié recurso de suplicacién por la Letrada Sra. D2. Antonia Burguera
Rigo, en nombre y representacién de D.Esteban y D2.Raimunda , que posteriormente formalizé y que fue impugnado
por las representaciones de Marratxi XXI, S.A. y el Excmo. Ayuntamiento de Marratxi; siendo admitido a tramite
dicho recurso por estaSala, por Providencia de fecha veinte de mayo de dos mil diez .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO El primer motivo de recurso se endereza a modificar los dos primeros ordinales de la resultancia
factica; sustituyendo en parte la redaccion del primero, y afiadiendo nuevas afirmaciones al texto del segundo.
Ambas peticiones se fundan en el contrato administrativo de gestion de la explotacién del Polideportivo de Sa Nova
Cabana suscrito el 18 de enero de 2007 por el empresario para quien prestaron servicios los actores y el Alcalde del
Ayuntamiento de Marratxi, y en el pliego anexo de condiciones particulares y prescripciones técnicas que lo regia.

El recurso persigue dejar claro que los demandantes venian realizando las tareas propias del funcionamiento del
polideportivo municipal ademas de las propias de la explotacién del pequefio bar existente en el recinto. La precision
es innecesaria, toda vez que la sentencia no decide la controversia tomando por base realidad distinta. El problema
es fruto de descuido en la redaccion de la frase del hecho probado primero que describe la actividad desarrollada
por los trabajadores. La dificultad se salva sin esfuerzo si, como se infiere del tenor de toda la documentacion
aportada y del mismo planteamiento del litigio, se entiende dicha frase en el sentido de que los actores realizaban,
no tareas de control y limpieza del bar, sino "tareas de control (y) limpieza (de las instalaciones deportivas) y de
atencion al bar".

Mas irrelevante aln es la adiciéon que se propugna introducir en el hecho probado segundo. La remision que aqui
efectla la sentencia a las clausulas administrativas del contrato equivale a tener por probados la existencia y tenor
concreto de las mismas, por lo que nada (til aporta insistir en el dato.

El primer motivo de suplicacion fenece.



SEGUNDO ElI segundo y ultimo motivo de recurso denuncia, con sede en elart. 191 c) de la LPL , infraccién por
aplicacion errénea delart. 44 del ET , de la jurisprudencia y la doctrina que lo complementa. Su desarrollo arguye, en
sustancia, que la clausula del contrato administrativo por la que se establece que el personal laboral pertenece a la
adjudicataria no puede ser impedimento para que, si procede, se aplique elart. 44 del ET ; que tras la rotura del
contrato de concesion entre los codemandados las actividades que los actores venian realizando en el centro de
trabajo fueron asumidas por el personal de la empresa municipal Marratxi XXI y por personal municipal, de modo
que la actividad laboral en el centro de trabajo no ces6 sino que simplemente se sustituyé a los actores por
trabajadores de los codemandados; y que por ello, al cesar el explotador, el Ayuntamiento debe asumir su propia
responsabilidad empresarial frente a los actores y continuar con ellos la actividad laboral que éstos tenian con el
contratista de lo que es un servicio municipal.

El motivo debe decidirse a la luz de la doctrina jurisprudencial sentada en la materia.

La jurisprudencia niega que la simple sucesion de contratas comporte la subrogacion automética del nuevo
concesionario en las relaciones laborales de la plantilla que destinaba el anterior a ejecutar el objeto del contrato.
LaSTS de 29 de abril de 1998 dice al respecto: "LasSentencias de esta Sala, entre otras del 5 abril 1993 y 25
octubre 1996 , han sefialado que la pretendida transmisién de contratas no es tal, sino la finalizacién de una 'y
comienzo de otra distinta aunque materialmente la contrata sea la misma en el sentido de que los servicios
prestados siguen siendo los mismos. Por ello la subrogacion, de no estar impuesta por la norma sectorial,
Unicamente puede producirse por aplicacién delart. 44 del ET como pretende el impugnante.

ElTribunal Constitucional en su Sentencia 66/1987, de 21 mayo ya habia declarado que «los supuestos
contemplados en elart. 44 del Estatuto , nada tienen que ver con la normal sustitucién que se produce entre las
empresas concesionarias de determinados servicios en la titularidad de concesiones o arrendamientos otorgados a
terceros» y aunque a esta manifestacion, tomada aisladamente, no puede otorgarsele un valor absoluto por cuanto
se trata de la interpretacion de la legalidad ordinaria, esta Sala en unificacion de doctrina, de la que son ejemplo las
sentencias anteriormente citadas, ha estimado la no aplicacion delart. 44 que comentamos en cuanto no se da la
transferencia del antiguo empresario al nuevo de la titularidad de la empresa o del centro del trabajo, elemento
subjetivo, o de los de caracter patrimonial de la empresa o del conjunto operante de ella que permita la continuidad
de la actividad empresarial, y como dice laSentencia de la Sala del 14 diciembre 1994 «ni la contrata ni la concesion
administrativa son unidades productivas autbnomas a los efectos delart. 44 , salvo entrega al concesionario o al
contratista de la infraestructura u organizacién empresarial basica para la explotacion». Esta cesion entre
empresarios de los elementos esenciales o significativos del activo material o inmaterial con los que el anterior
realizaba la contrata se contempla en laSentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 11
marzo 1997 ".

Aun mas; el Tribunal Supremo tiene igualmente resuelto que los trabajadores con contrato de obra o servicio
determinado que prestaron servicios para un contratista hasta la finalizacion de la contrata no tienen derecho a
seguir prestando servicios en la nueva, incluso en el caso de que el empresario principal haya concertado de
inmediato con el anterior contratista nueva contrata con el mismo objeto. LaSTS de 4 de mayo de 2006 razona en
linea con la de 22 de octubre de 2003 : "Y siendo ello asi, al decretarse el fin de la contrata por la empresa cliente,
era igualmente ajustada al mandato delart. 49 1.c) del Estatuto de los Trabajadores la extincién del contrato de
trabajo concertado precisamente para la realizacion del servicio a que aquella se referia. El precepto que se
denuncia como infringido expresamente prevé la extincién por la realizacién de la obra o servicio objeto del contrato.
Y esta causa extintiva no queda alterada por el hecho de que la empresa empleadora haya concertado otra contrata
con la empresa cliente, con la misma finalidad. Se trata de otra contrata diferente, para cuya efectividad, la
empleadora podra o no contratar a la actora, bien por novacioén del contrato anterior, bien por la suscripcion de uno
nuevo y con efectos a partir de la fecha en que se concierte, pero sin que, por Ley o convenio colectivo, venga
obligada a ello".

La citada sentencia concluye afirmando que "La aplicacion de dicha doctrina al caso de autos lleva a la
desestimacion del recurso del trabajador por ajustarse la decision recurrida a nuestra doctrina; el contrato del actor
con la empresa demandada, era temporal, existe una necesidad de trabajo temporalmente, objetivamente definido y
conocido por las partes en el momento de contrato, con un limite temporal previsible en la medida que el servicio se
prestaba por encargo de un tercero y mientras se mantuviera este, extinguiéndose el contrato por finalizacién de la
contrata, lo que no se alterd por el hecho de haber concertado una nueva contrata con la misma empresa".

LaSTS de 4 de abril de 2005 expone, de su lado, la doctrina que debe aplicarse en materia de sucesion de
empresas siguiendo las pautas fijadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Dicha sentencia
sefiala: "El precepto, cuya infraccion se denuncia, ordena la continuidad de los contratos de trabajo y la subrogacion
en los derechos y obligaciones del empresario, cuando le suceda otro en la explotaciéon de la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva autbnoma. Y la reiterada doctrina de esta Sala, contenida entre otras en lassentencias
de 3y 14 de octubre de 1998, 1 de febrero, 1 y 20 de diciembre de 1999, 22 de mayo de 2000 , ha venido
declarando que para que exista sucesion de empresas es necesario que entre cedente y cesionario exista una
transmision de activo patrimonial. En otro caso, de conformidad con esa doctrina, la sucesion Gnicamente se
produce porque la imponga el convenio colectivo estatutario que sea de aplicacién, o, con determinadas
restricciones, cuando se derive del pliego de condiciones de la concesién. Un sector de la doctrina estimé que la
jurisprudencia de esta Sala se apartaba de la emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
invocando al efecto lasentencia Schmidt de 14 de abril de 1994 , pero la tesis contenida en esa sentencia fue
rectificada por lasentencia Suizen, de 11 de marzo 1997 , donde se afirmaba que «la mera sucesién en una actividad
objeto de contrata no es suficiente para apreciar una transmision de empresa, si no va acompafiada de la cesion
entre ambos empresarios de elementos significativos del activo material o inmaterial». Bien es cierto que afiadia un



elemento adicional cuando afirmaba que «si la actividad empresarial descansa fundamentalmente en la mano de
obra puede mantenerse la identidad después de la transmisién cuando el nuevo empresario no se limita a continuar
la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en términos de niumero y
competencia del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea». Esta misma tesis se mantuvo
en lassentencias Hernandez Vidal y Sanchez Hidalgo de 10 de diciembre de 1998 y alcanz6 su méaxima expresion
en lassentencias Temco, de 24 de enero de 2002 y Sodexho, de 20 de noviembre de 2003 , donde aquel elemento
adicional lleg6 a hacerse efectivo e imponer la sucesién cuando el nuevo empresario se hacia cargo de parte de la
plantilla del cedente. A la vista de esas resoluciones ésta Sala hubo de cambiar su anterior doctrina, cambio que ya
se anunciaba en lassentencias de 20 de octubre de 2004 y que se plasmoé en la de 27 del mismo mes y afio. Asi se
rectifica la doctrina en el sentido de que la sucesion procede, no s6lo cuando hay transmision de activos
patrimoniales, sino también en aquellos otros supuestos en los que el cesionario de una actividad se hace cargo en
términos significativos de calidad y nimero de parte de personal del cedente".

LaSTS de 23 de octubre de 2009 ha afiadido luego que "El elemento relevante para determinar la existencia de
una transmision, a los efectos ahora examinados, consiste en determinar si la entidad de que se trata mantiene su
identidad, lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continle efectivamente su explotacién o de
gue esta se reanude ( sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de marzo de 1986 ,
Spijkens, 24/85; de 11 de marzo de 1997 , Siizen, C-13/95; de 20 de noviembre de 2003, Abler y otros, -340/01 y de
15 de diciembre de 2005 , Guney-Gorres,C.232/04 y 233/04 ). La transmision debe referirse a una entidad
econdmica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecucién de una obra determinada
(sentencia de 19 de septiembre de 1995, Rygaard, C-4888/94 ), infiriéndose el concepto de entidad a un conjunto
organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo
propio (sentencias Stizen y Abler y otros, antes citadas).

Para determinar si se rednen los requisitos necesarios para la transmision de una entidad, han de tomarse en
consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trate, entre las cuales
figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no
elementos materiales como los edificios y los bienes muebles , el valor de los elementos inmateriales en el momento
de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que
se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de
la transmision y de la duracién de una eventual suspension de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos
son unicamente aspectos parciales de la evaluaciéon de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto,
apreciarse aisladamente (asunto Slizen antes citado").

La aplicacion al caso de autos de dicha doctrina determina el fracaso del motivo segundo de suplicacion. La
terminacion de la contrata no provoca sin mas la asuncion por el concesionario entrante ni menos por la
Administracién titular del servicio publico de las relaciones de trabajo del personal que el concesionario saliente
empleaba en la concesién. No existe, de otro lado, norma de rango convencional que imponga la subrogacion
laboral, al igual que tampoco la prevé el condicionado rector del contrato administrativo. Antes bien, laclausula 3 .F
del pliego de condiciones establece de modo expreso que el personal que contrate el concesionario para llevar a
cabo el mantenimiento y explotacion de las instalaciones formara parte de su plantilla a todos los efectos y
dependera Unicamente de aquél, lo que claramente revela la intencién del Ayuntamiento de no entablar con ese
personal vinculo juridico alguno.

Tampoco aparece probado, ni que el Ayuntamiento pusiera a disposicion del primer adjudicatario la
infraestructura y, en general, los elementos necesarios para ejecutar los servicios materia de la contrata, ni que éste,
finalizada la concesion, cediera al Ayuntamiento o al siguiente adjudicatario los que él usd. Al contrario, consta
probado que el empleador de los demandantes retird aparatos y mobiliario indispensables para el funcionamiento del
bar (cafetera, nevera y sillas, al parecer). Esto bastaria para excluir la existencia de transmisién de empresa, base
de aplicacién delart. 44 del ET , pues la continuidad de la misma debe apreciarse teniendo en cuenta la actividad
global que delimita el objeto del negocio -gestion del polideportivo, limpieza de las instalaciones y atencion al bar-y
no aspectos parciales de ella. De todos modos, ninguna prueba existe de que los empleados de la empresa
municipal que se hicieron cargo transitoriamente de mantener la higiene del centro ni el personal municipal que cuidd
de su apertura y cierre usaran en tales menesteres medios, utensilios ni herramientas provenientes del adjudicatario
cesante.

Va de si, por ultimo, que ninguno de las trabajadores dependientes de este adjudicatario han pasado a
desarrollar las tareas de antes en el Ayuntamiento, en la empresa Marratxi XXI ni en la empresa titular de la nueva
concesion.

TERCERO La mera sucesion en la actividad de una contrata no supone, en definitiva, sucesién de empresa a
efectos laborales. Como el propio recurso reproduce, la jurisprudencia comunitaria reconoce a este respecto que "la
simple pérdida de una contrata de servicios en beneficio de un competidor no puede, por si sola, revelar la
existencia de transmision en el sentido de la Directiva". En el supuesto litigioso sélo se ha producido la extincion de
una contrata, la concertacion de otra nueva desconectada de la precedente y la atencion por los servicios
municipales con sus medios propios de las necesidades ineludibles para la apertura del polideportivo durante el
intervalo.

El recurso, en consecuencia, perece.

FALLAMOS



SE DESESTIMA el Recurso de Suplicacion interpuesto por la representacion de D.Esteban y D2.Raimunda ,
contra lasentencia dictada por el Juzgado de lo Social Namero 2 de Palma de Mallorca, de fecha veintiuno de
diciembre de dos mil nueve , en los autos de juicio n® 205/09 seguidos en virtud de demanda formulada por la citada
parte recurrente, frente a Marratxi XXI, S.A., Excmo. Ayuntament de Marratxi, D.Sabino y D2.Begofia y, en su virtud,
SE CONFIRMA la sentencia recurrida.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA ante la Sala IV
de lo Social del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por abogado dirigido a
esta Sala de lo Social y presentado dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes al de su notificacion, de conformidad
con lo establecido en losarticulos 216 y siguientes, y con las prevenciones determinadas en losarticulos 227 y 228
de la Ley de Procedimiento Laboral .

Ademas si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompaiar, al preparar el recurso, el
justificante de haber ingresado en la cuenta de depdsitos y consignaciones abierta en el Banco Espafiol de Crédito,
S.A.(BANESTO),Sucursal de Palma de Mallorca, cuenta nimero 0446-0000-65-0200-10 a nombre de esta Sala el
importe de la condena o bien aval bancario en el que expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del
avalista, documento escrito de aval que debera ser ratificado por persona con poder bastante para ello de la entidad
bancaria avalista. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una pension de Seguridad Social, el
ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por éstos
su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregando en la Secretaria de la Sala IV de lo Social del
Tribunal Supremo, al tiempo de la personacion, la consignacion de un depésito de 300,51 euros, en la entidad
bancaria Banco Espafiol de Crédito, S.A. (BANESTO), sucursal de la calle Barquillo, n® 49, (clave oficina 1006) de
Madrid, cuenta nimero 2410, Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Pudblicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razon a su condicion de trabajador o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad
Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacién de Seguridad Social de pago periddico, al anunciar el
recurso debera acompafar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguira
puntualmente mientras dure su tramitacion.

Guardese el original de esta sentencia en el libro correspondiente y librese testimonio para su unién al Rollo de
Sala, y firme que sea, devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia junto con certificacion de la presente
sentencia y archivense las presentes actuaciones.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
DILIGENCIA DE PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de la fecha por el limo. Sr.

Magistrado - Ponente que la suscribe, estando celebrando audiencia publica y es notificada a las partes, quedando
su original en el Libro de Sentencias y copia testimoniada en el Rollo.- Doy fe.



