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En Madrid, a 24 de enero de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por el abogado del Estado,
en representacion del Ministerio de Defensa, contra la sentencia dictada el 15 de junio de 2016, aclarada por
auto de fecha 22 de junio de 2016, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn,
sede en Burgos, en el recurso de suplicacién nim. 328/2016, que resolvié el formulado contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 2 de Burgos, de fecha 26 de abril de 2016, recaida en autos nim. 89/016, seguidos
ainstancia de D.2 Elisa frente a Unién Castellana de Alimentacién Ucalsa, S.A.(Ucalsa, S.A.) y el Ministerio
de Defensa, sobre despido.

Han sido partes recurridas D.2 Elisa , representada por la letrada D.2 Cristina Corrales Garcia y Ucalsa, S.A.,
representada por el letrado D. José Luis Garcia Guardia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 23 de abril de 2016 el Juzgado de lo Social n°® 2 de Burgos dict6 sentencia, en la que
se declararon probados los siguientes hechos:

« 1°.- Dofia Elisa ha venido prestando servicios para la empresa UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION
UCALSA S.A,, con una antigliedad de 3 de enero de 2.002, ostentando la categoria profesional de Limpiadora 'y
salario mensual bruto con inclusidn de prorrata de pagas extraordinarias de 1.086,82 €, con jornada de trabajo
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a tiempo parcial del 66,3%, percibiendo su salario con periodicidad mensual mediante transferencia bancaria,
en virtud de hojas salariales, con contrato de trabajo indefinido.

2°. - Con efectos de 1 de enero de 2.015 la empresa UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA S.A.,
resulté adjudicataria del servicio de Restauracion Colectiva en las Unidades, Centros y Organismos del Ejército
de Tierra en la provincia de Burgos, y en concreto, en los Acuartelamientos Diego Porcelos, Capital Mayoral,
Base Cid Campeador y Polvorin de Ibeas, comprendiendo: 1.- Seleccién y compra de alimentos y materias
primas y la determinacion de productos y cantidades adecuados para la prestacién del servicio contratado. 2.-
Recepcidn, almacenamiento y custodia de los alimentos y materias primas. 3.- Confeccion de las propuestas
de menus, segun lo estipulado en el Pliego de Prescripciones Técnicas. 4.- Manipulacién y cocinado de los
productos alimentarios necesarios para la confeccién de los menus autorizados. 5.- Emplatado centralizado de
comidas en bandejas isotérmicas y envasado individual de las raciones en frio. 6.- Servicio y distribucién de la
comida en los locales y horarios establecidos. 7.- Recogida, limpieza y desinfeccion de los utensilios y menaje
de cocina y comedor empleados, dejandolos en condiciones adecuadas para el siguiente uso. 8.- Limpieza y
desinfeccion general de los elementos e instalaciones empleados en todo el proceso de restauracion (cocina,
camaras frigorificas, utillaje de distribucién y reparto etc...). 9.- Limpieza de los sanitarios, vestuarios y resto
de locales habitualmente utilizados por el personal de la empresa adjudicataria, asi como proporcionar los
productos utilizados a tal fin. Recogida, embolsado y traslado a los puntos indicados por cada UCO/BAE
de los residuos generados, segun la normativa vigente. 10.- Mantenimiento y reposicién en su caso, de los
elementos e instalaciones empleados en todo el proceso de restauracidn (cocina, cdmaras frigorificas, utillaje
de distribucién y reparto, menaje de cocina y comedor etc...). Para los centros Acuartelamiento Capitan
Mayoral y Polvorin de Ibeas, se fijé en el Pliego de Prescripciones Técnicas un servicio de restauracion externo
por el que el primero recibia la comida confeccionada del Acuartelamiento Diego Porcelos y el segundo de la
Base CID Campeador.

3°. - En el punto 2-5 del Pliego de Prescripciones Técnicas se establece que el Ejército de Tierra aportara
las instalaciones correspondientes (cocina y comedores), asi como los aparatos, maquinaria y menaje que
se detallen en los inventarios que deberan ser firmados de conformidad por la empresa adjudicataria, que
se compromete a mantener en perfecto estado de conservacién y funcionamiento, siendo responsable de
su mantenimiento y reparacion, cuyos locales y materiales constan en el Anexo B-2 del citado Pliego, que
obra como documento nimero 5 del ramo de prueba de la empresa UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION
UCALSA S.A,, cuyo contenido se da por reproducido. Asimismo se expresa que la adjudicataria presentara
mensualmente la facturacidon de la comida al Ejército de Tierra, fijando el punto 2-6 que la limpieza y
desinfeccion de la cocina y de los comedores, asi como los materiales necesarios para llevarla a cabo seran
de cuenta de la empresa adjudicataria.

4°. - En fecha 31 de diciembre de 2.015 UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA S.A., cesé en la
prestacion del servicio, que pasoé a ser realizado por el MINISTERIO DE DEFENSA, llevandolo a cabo desde
el 1 de enero de 2016 en las mismas instalaciones, con los mismos proveedores, materiales y enseres que
la anterior empresa, habiendo existido alguna variacion en los menus, pero son esencialmente los mismos,
siendo personal del MINISTERIO DE DEFENSA el que lleva a cabo los servicios de cocinay limpieza.

5°. - En fecha 28 de diciembre de 2.015 UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA S.A., notificé a
la actora comunicacion del siguiente tenor literal: Notificacidon finalizacién relacion laboral por subrogacién
empresarial. Datos de empresa: UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA. CIF: A80994460 y con
Domicilio a efectos de notificacién en Calle Oquendo, 23, 4a PLANTA, 28006 MADRID. Teléfono: 616099429.
Datos del trabajador: Elisa DNI: NUM00OO Categoria: LIMPIADORA Fecha de la Baja: 31.12.2015 Centro de
trabajo: CID CAMPEADOR Mediante la presente carta, que le entregamos en mane en el dia de la fechay en el
centro de trabajo, con el ruego de que firme su copia a los solos efectos de acreditar su recepcién y contenido,
le notificamos que a partir del proximo 31.12.2015 se producird en su contrato de trabajo, en su dia formalizado,
la sustitucién de la persona del empleador, pasando a ostentar dicha condicién la nueva empresa adjudicataria
del servicio, esto es, el Ministerio de Defensa. A partir de dicha fecha, se subrogara en todos los derechos
y obligaciones dimanantes de su contrato de trabajo INDEFINIDO - TIEMPO PARCIAL - ORDINARIO en los
términos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores art. 44 . Esta carta tiene, pues, por finalidad notificarle
a Ud. dicho cambio a efectos de que conozca que la nueva empresa por imperativo legal, le respetara todos
los derechos atinentes a su categoria profesional, antigiliedad y salario, asi como cualquiera otros derivados
de su contrato de trabajo INDEFINIDO - TIEMPO PARCIAL - ORDINARIO Ello por cuanto que llegado a su fin
el contrato de arrendamiento de servicios suscrito entre UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA,
SA y el Ministerio de Defensa, por el que nuestra empresa se encargaba del servicio de Catering unidades
y plaza de Burgos numero de expediente NUMO0O01 ( NUMO0O02 ), dicho servicio revertird, y por tanto, sera
asumido por el Ministerio de Defensa, que continuara con la actividad, por lo que todos los trabajadores hasta
ahora pertenecientes a la plantilla de la UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA, SA en el centro
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pasaran a formar parte de la plantilla del organismo y/o empresa que a partir del 31.12.2015, se encargara de
la prestacion de dicho servicio, dando asi cumplimiento a la obligacion dimanante del referido art. 44 del ET .
Le agradecemos la dedicacién hasta el presente ofrecida a UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA,
SA, esperando ver continuada la misma con la nueva Compaiiia a la que pasara a formar parte en la fecha y
con efectos antes indicados.

6°. - En fecha 31 de diciembre de 2015 UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA S.A,, dio de baja a
la actora en la Tesoreria General de la Seguridad Social, no habiendo procedido el MINISTERIO DE DEFENSA
a subrogarse en la relacion laboral anterior, encontrandose en la misma situacion otras 20 trabajadoras,
ninguna de las cuales ha sido subrogada por el MINISTERIO DE DEFENSA, prestando servicios del total, 14
trabajadoras en la Base Cid Campeador, 5 en el Acuartelamiento Diego Porcelos, 1 en el Polvorin de Ibeas y
1 en el Acuartelamiento Capital Mayoral.

7°.- La parte actora solicita se declare se ha producido un despido operado el dia 31 de diciembre de 2.016,
nulo o subsidiariamente improcedente.

8°.- Formulada Reclamacién Previa no ha sido contestada e intentado acto de conciliacion, se celebré con el
resultado de sin avenencia.

90, - La actora no ostenta ni ha ostentado el cargo de Representante de los Trabajadores.

En dicha sentencia consta la siguiente parte dispositiva: «Que estimando la demanda presentada por dofia
Elisa contra CASTELLANA DE ALIMENTANCION UCALSA S.A., MINISTERIO DE DEFENSA en su peticion
subsidiaria, debo declarar y declaro la improcedencia del despido operado, condenando al MINISTERIO DE
DEFENSA a que en el plazo de cinco dias desde la notificacién de esta Resolucion opte entre la readmision de la
actora en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido o por abonarle unaindemnizacién
en cuantia de 20.964,96 €, abonando en el caso de que se produzca la opcidn por la readmisidn los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacion de la presente Resolucién a razén
de 35,73 € diarios, absolviendo a la empresa UNION CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA S.A,, de los
pedimentos contenidos en la demandan».

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicaciéon por el Ministerio de Defensa ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n, con sede en Burgos, la cual dict6 sentencia en fecha
15 de junio de 2016, en la que consta el siguiente fallo: «Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso
de Suplicacién interpuesto por el MINISTERIO DE DEFENSA, frente a la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n® 2 de Burgos, en autos numero 89/2016, seguidos a instancia de dofia Celestina , contra, UNION
CASTELLANA DE ALIMENTACION UCALSA SA UCALSA SAy el recurrente, en reclamacién sobre Despido. Con
imposicidn a la parte recurrente de las costas».

La Sala, por auto de fecha 22 de junio de 2016 , acordé: «debemos aclarar y aclaramos la sentencia dictada
en el presente recurso, tanto en el encabezamiento, como hecho tercero de los hechos probados y Fallo de la
misma, donde dice " Celestina " debe decir" Elisa ", que es el nombre correcto de la demandante».

TERCERO.- Por el abogado del Estado se formalizé el presente recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en fecha 8 de octubre de 2015 (RSU 878/2015). El recurso
se fundamenta en la infraccién del articulo 44 del ET, en relacién, por un lado, con la Directiva 2001/23/CEE,
y, por otro lado, con el art. 301.4 del TRLCSP, y con la jurisprudencia.

CUARTO.- Admitido a tramite el presente recurso, se dio traslado del escrito de interposicidn y de los autos a
las representaciones procesales de las partes recurridas para que formalicen su impugnacion en el plazo de
quince dias. Evacuado el traslado de impugnacién, se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que emitié
informe considerando procedente el recurso.

QUINTO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialdandose para
votacion y fallo el dia 24 de enero de 2018, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- .- 1.- La cuestién que ha de resolverse en el presente recurso de casacién para la unificacion de
doctrina consiste en determinar si ha de hacerse cargo el Ministerio de Defensa de la trabajadora que prestaba
servicios como limpiadora en la contrata de cocina y restauracién suscrita por aquél con una empresa de
servicios, tras la finalizacion de la misma y la reasuncidn del servicio por la Administracién Publica con su
propio personal.
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2.- Las circunstancias fundamentales que dieron lugar a la sentencia recurrida y cuya descripcion completa
obra en los antecedentes de la presente resolucion fueron las siguientes: 1) La actora, presto servicios para
UCALSA SA, con categoria de limpiadora en la base militar Cid Campeador de Castrillo del Val (Burgos). Dicha
empresa resulté adjudicataria, con efectos de 1 de enero de 2015, del servicio de restauracion colectiva en las
unidades, centros u organismos del Ejército de Tierra en la provincia de Burgos. 2) El Ministerio de Defensa
aporté las instalaciones correspondientes (cocina y comedores), asi como todos los aparatos, maquinaria,
utensilios y menaje para el desarrollo de la actividad. 3) Con fecha de efectos 31 de diciembre de 2015 la
empresa adjudicataria ces6 en el servicio, que pasé a ser realizado por el Ministerio de Defensa, el cual ha
venido actuando, desde el 1 de enero de 2016, en las mismas instalaciones, con los mismos proveedores,
materiales utensilios y enseres y semejantes menus y horarios que la anterior adjudicataria, siendo el personal
militar quien realiza los servicios de cocinay limpieza. 4) Ucalsa comunicé a la parte actora que con efectos de
31 de diciembre de 2015 se produciria la sustitucién de la persona del empleador, que pasaria ser el Ministerio
de Defensa, el cual se subrogaria en todos los derechos y obligaciones derivados de su contrato de trabajo en
los términos establecidos en el articulo 44 ET, procediendo a dar de baja en SS en dicha fecha ala demandante.
5) Por parte del Ministerio de Defensa no se ha hecho efectiva la subrogacion ni se ha contratado a la actora.
6) La misma comunicacién se ha entregado a otras 20 trabajadoras, respecto a las que tampoco se ha hecho
efectiva la subrogacion.

3.- La sentencia de instancia declaré el despido improcedente condenando al Ministerio de Defensa a
las consecuencias legales de tal declaracién y absolviendo a Ucalsa. En suplicacion, la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Castilla y Ledn -sede de Burgos- de 15 de junio de 2016 ,
aqui recurrida y aclarada por Auto de 22 de junio siguiente, confirmé integramente tal pronunciamiento.
Para fundamentar su conclusion, la Sala sostiene que el servicio contratado y, después, revertido no esta
fundamentado exclusivamente en la mano de obra, pues para su desarrollo son necesarios unos medios
materiales "patrimoniales” (mobiliario, cocinas, frigorificos y demas utensilios y enseres necesarios) que el
Ministerio de Defensa puso a disposicion de la empresa y que, de no existir, la contrata no se hubiera podido
desarrollar. Elementos, que, por otra parte, son valorados como relevantes en términos de cuantificacién
econdémica. Por otra parte, se valora que ha revertido la actividad objeto del contrato administrativo de Servicio,
se ha transmitido una unidad productiva y el Ministerio realiza la misma actividad con los mismos medios y
para los mismos destinatarios, si bien con su propio personal, concluyendo que debié haber subrogado a la
demandante.

SEGUNDO.- 1.- Recurre el Ministerio de Defensa en casacion para la unificacién de doctrina seleccionado en
el tramite otorgado al efecto la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha de 8 de octubre de 2015 que, con revocacién de la de instancia, declara que el cese se trata de
un despido improcedente, condenando a la entidad SERUNION S.A. a las consecuencias legales inherentes y
absolviendo expresamente a la Administracion demandada por entender que en la reversion del servicio de
restauracion colectiva y comedor no ha habido transmisién de empresa en el sentido del articulo 44 ET .

Las circunstancias relevantes del supuesto referencial, a efectos de poder examinar la concurrencia del
requisito de la contradiccion son las siguientes: 1) la demandante vino prestando sus servicios como
trabajadora fija discontinua para la mercantil SERUNION, S.A. en el |.E.S. "Universidad Laboral", dependiente
de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, con
categoria profesional de ayudante de cocina. 2) Dicha Consejeria suscribi6 el 14 de septiembre de 2011
con la entidad Serunién contrato administrativo para la prestacién del servicio de comedor escolar en el IES
Universidad Laboral de Albacete con vigencia hasta el 31 de agosto de 2013, entregandole a tal efecto todo el
material, menaje y enseres necesarios para realizar la actividad. 3) La entidad publica comunicé a la empresa
adjudicataria que con fecha 31 de agosto de 2013 quedaria extinguido el referido contrato y no se licitara
nuevamente. 4) Serunién notificé a la demandante, mediante escrito de 26 de junio de 2013 la finalizacién de
su relacion laboral por extincidon de la contrata administrativa, quedando pendiente de la comunicacion de la
nueva empresa que se haria cargo del servicio. 5) Al término del contrato administrativo la empresa Serunién
reintegré a la Administracion las instalaciones de cocina con todos los equipos mobiliarios, menaje y demas
elementos que en la misma se encontraban y que en su dia fueron puestos a su disposicion por la Consejeria
para la prestacion del servicio. 6) El servicio pasé a desempenarse por medio de personal propio dependiente
de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte.

2.- Tal como informa el Ministerio Fiscal -y niegan la trabajadora y la mercantil codemandada en sus escritos
de impugnacion -, ha de apreciarse la existencia de la necesaria contradiccion al observarse las identidades
requeridas en el articulo 219 LRJS .
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En este sentido lo hemos argumentado en precedentes pronunciamientos respecto de otros trabajadores
afectados por la misma reversién y en los que habia sido invocada la misma sentencia de contraste. Asi, en
SSTS de 19 de septiembre de 2017 (rcud 2832-2016, 2650-2016, 2629-2016, 2612-2016) dijimos:

En efecto, en ambos casos, la cuestién debatida es la misma pues se trata de determinar si funciona la
sucesion, ex art 44 ET , cuando la actividad objeto del contrato de servicios, revierte y pasa a ser prestada por
la administracion. Se trata de contratas del servicio de restauracion colectiva y/o comedor, en la que prestan
servicios las demandantes y que fueron adjudicadas por las diferentes administraciones a las empleadoras, y
que luego revirtieron a aquella. Ocurre, ademas, que, en ambos supuestos, la entidad publica puso a disposicién
de la contratista los locales y los medios materiales necesarios para el desarrollo de la actividad -material,
enseres, equipos, mobiliarios y demds accesorios-. En las dos sentencias comparadas, a la finalizacion de
la contrata, las respectivas administraciones se hicieron cargo de los servicios con su propio personal y
recibieron de la contratista todos los equipos mobiliarios, menaje y demas elementos que en la misma se
encontraban y que fueron puestos a disposicion de la contratista en su dia. Ambas sentencias comparadas
consideran que en el desarrollo del servicio se revela esencial la aportacion de medios patrimoniales y que la
actividad contratada no descansa fundamentalmente en la mano de obra.

Sin embargo, a pesar de tan determinantes coincidencias, las soluciones alcanzadas son contradictorias pues
la sentencia de contraste sostiene que no ha existido transmisién de medios materiales de la adjudicataria
a la entidad publica que rescata el servicio, pues todo el material y enseres fue puesto a disposicion de la
adjudicataria por la entidad publica, a la que luego revierte. Sin embargo, la sentencia recurrida, considera que
se ha producido la trasmisién de una unidad productiva puesto que el Ministerio de Defensa, al que ha revertido
la actividad, realiza ésta con los mismos medios que fueron puestos a disposicién de la contratista y para los
mismos destinatarios- misma clientela-, sin bien con su propio personal.

Concurre, por tanto, la contradiccion legalmente exigida en los términos del articulo 219 LRJS , por lo que
procede examinar el recurso.

TERCERO.- 1.- La abogacia del Estado formula un tUnico motivo de recurso, que articula con fundamento
en el articulo 207. e) LRJS, denunciando infraccion de normas y de la jurisprudencia. En concreto, entiende
que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 44 ET en relacion, por un lado, con la Directiva 2001/23/
CEE; y, por otro, con el articulo 301.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ; asi
como de la doctrina jurisprudencial que cita. Sostiene de manera similar a lo efectuado en los supuestos
precedentes, que en el ahora examinado tampoco se dan los requisitos constitutivos establecidos por la
jurisprudencia nacional y europea para considerar que estemos en presencia de una transmisién de empresa,
puesto que para ello se precisaria un minimo soporte patrimonial que como unidad organizada sirviera de
sustrato a una actividad independiente, y es claro que la realizacion de unos servicios carece de todo elemento
patrimonial que los soporte y no constituye unidad productiva auténoma, ni, como es, obvio, centro de trabajo.
Segun su criterio la extincidon de la contrata y la asuncién con trabajadores propios de la actividad antes
descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de subrogacién empresarial y no concurre ninguno
de los supuestos (asuncion de plantilla, traspaso de una entidad econémica que mantenga su conjunto) que
podrian excepcionalmente considerar el supuesto como una transmisién. Aflade, ademas, que de lo contrario,
se estaria vulnerando el articulo 301.4 TRLCSP.

2.- Razones de seguridad juridica nos llevan a reproducir lo argumentado en aquellas sentencias : El hecho
de que una Administracién Publica decida hacerse cargo de un servicio, previamente descentralizado, para
prestarlo de forma directa con su propia plantilla y con sus propios materiales no implica, necesariamente,
que estemos en presencia de una sucesion de empresa comprendida dentro del ambito de aplicacién de la
Directiva 2001/23/CEE vy, por ende, del articulo 44 ET . Asi lo ha venido sefialando, reiteradamente nuestra
jurisprudencia, entre otras en la lejana STS de 6 de febrero de 1997 (Rcud. 1886/1996 ) en la que dijimos que «la
doctrina de esta Sala es constante al afirmar con caracter general que la extincion de la contrata y la asuncién
con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de
subrogacion empresarial», y en la mas reciente STS de 26 de julio de 2012 (Rcud. 3627/2011 ) conforme a la
cual no se produce sucesién empresarial cuando «no consta transmisién alguna de elementos patrimoniales
o estructura organizativa ni tampoco la asuncién por el Ayuntamiento codemandado de una parte sustancial
de la plantilla».Doctrina reiterada en STS de 16 de junio de 2016 (Rcud. 2390/2014 ).

Por su parte, la STJUE de 20 de enero de 2011, Asunto CLECE ( C-463/09 ) que aborda una decisiéon prejudicial
para un supuesto de un Ayuntamiento espafiol que decide extinguir la contrata de limpieza y asumirla con
sus propios medios contratando nuevo personal, sefiala que «conforme al articulo 1, apartado 2 letra b), de la
Directiva 2001123, para que ésta resulte aplicable, la transmision debe tener por objeto una entidad econémica
gue mantenga su ldentidad tras el cambio de titular. Para determinar si tal entidad mantiene su identidad, han
de tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho que caracterizan a la operacién de que se
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trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el hecho
de que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y bienes muebles, el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmision, 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 la duracion de una eventual suspension
de dichas actividades, Sin embargo, estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la evaluacién
de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente...la identidad de una entidad
econdmica como la controvertida en el asunto principal, que descansa esencialmente en la mano de obra,
no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla. De ello se
desprende que, sin perjuicio de la eventual aplicacion de normas de proteccién nacionales, la mera asuncién en
el procedimiento principal, por el Ayuntamiento, de la actividad de limpieza encargada anteriormente a CLECE,
no basta, por si sola, para poner de manifiesto la existencia de una transmision en el sentido de la Directiva
2001/23. Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que el articulo 1, apartado 1, letras a) y
b), de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de que ésta no se aplica a una situacion en la que
un ayuntamiento, que habia encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa privada decide poner
fin al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los trabajos de limpieza de dichas dependencias,
contratando para ello nuevo personal».

3- Hemos afirmado, también, que el hecho de una administracién recupere la prestacion del servicio,
anteriormente externalizado, bien con los mismos trabajadores que tenia la empresa que prestaba el servicio,
bien con las mismas instalaciones, maquinaria, infraestructura que las que utilizaba la empresa contratista,
o bien con ambos elementos determina que, normalmente, estemos ante un supuesto de transmisién de
empresa que esta situado en el ambito de aplicacion del articulo 44 ET . Asi en la STS de 30 de mayo de
2011 (Reud. 2192/2010 ) dijimos que la reversién de un servicio plblico desde una empresa concesionaria
a un Ayuntamiento, que acuerda su gestion a través de empresa municipal, no excluye la aplicacién del
articulo 44 ET , si va acompafiada de transmisidon de medios materiales, recordando que «que si bien la
doctrina de esta Sala es constante al afirmar con caracter general que la extincién de la contrata y la asuncidn
con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de
subrogacién empresarial, "no es menos veraz que tal criterio general resulta inaplicable cuando la empresa
que venia llevando a cabo la actividad mediante sucesivas contratas con diferentes empresas, decide asumir
aquélla y realizarla por si misma, pero haciéndose cargo del personal de la empresa contratista, supuesto en
el cual puede decirse que se ha producido una sucesién de empresa encuadrable juridicamente en el referida
art. 44 ET y en las diversas Directivas de la que aquél es transposicién [77/1987; 98/50; y 2001/23] (asi, la
STS 27/06/08 -rcud 4773/06 -, a contrario sensu). Como es también inatendible el criterio general cuando -
asi se ha dicho interpretando esa Directivas comunitarias- la transmision vaya referida a cualquier "entidad
econdmica que mantenga su identidad" después de la transmisién o traspaso, entendiendo por tal "un conjunto
de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria”; o
el "conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econdémica que
persigue un objetivo propio". Y para cuya determinacion -transmision de la entidad que mantiene su identidad-
han considerarse todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacién de que se trata, entre las
cuales figuran, en particular, el tipo de empresa de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos
materiales, el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmision, 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 la duracion de una
eventual suspension de dichas actividades (SSTJCE 65/1986, de 18/Marzo, Asunto Spijkers; 22/2001, de 25/
Enero, Asunto Oy Liikenne; 45/1997, de 11/Marzo, Asunto Siizen; 286/2003, de 20/Noviembre, Asunto Abler;
406/2005, de 15/Diciembre, Asunto Gliney-Gorres; y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-151/09 .Y, reproduciendo
tales criterios, entre otras las SSTS 12/12/02 -rcud 764/02 -; 29/05/08 -rcud 3617/06 -; 27/06/08 -rcud 4773/06
- 28/04/09 -rcud 4614/07 -; y 23/10/09 -rcud 2684/08 -).». Criterio reiterado , entre otras, en las SSTS de 26
de enero de 2012 (Rcud. 917/2011 ); de 11 de junio de 2012 (Rcud. 1886/2011 ) y de 23 de septiembre de
2014 (Rcud. 231/2013), entre otras.

4.- Los razonamientos ya expresados siguen diciendo : Sin embargo no hemos tenido que pronunciarnos
de manera frontal sobre supuestos en los que la reasuncién por parte de la administracion del servicio
externalizado se ha llevado a cabo con la recuperacién, conjunta, de los elementos productivos y de
las infraestructuras que previamente habian sido puestas a disposicidon de la contratista por la propia
administracién. Cuando lo hemos hecho ha sido de manera tangencial al nicleo del problema descrito. Asi en
la STS de 9 de diciembre de 2016 (Rcud. 1674/2015 ) fundamentamos la decisidn de no existencia de supuesto
encuadrable en el articulo 44 ET en el hecho de que se trataba de una actividad que se centraba basicamente en
lamano de obray la administracién que reasumid el servicio no se hizo cargo de ninguno de los trabajadores de
la contratista, obviando la consideracion de la reversion de los medios materiales por el caracter de la empresa,
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cuyo funcionamiento, se basaba esencialmente en la mano de obra. Precisamente, esta sentencia confirmé el
criterio seguido por una sentencia de suplicacién que abordaba, respecto de otro trabajador, la misma cuestién
de la sentencia de contraste aqui contemplada en un supuesto muy similar. Con posterioridad, nuestras SSTS
de 26 de enero de 2017 ( rcuds. 2982/2015y 3847/2015 ) rectificando a la anterior, desestimaron el recurso
por falta de contradiccién en sendos asuntos exactamente iguales al contemplado en aquélla y con la misma
sentencia de contraste, basando la falta de contradiccidn, precisamente, en la concurrencia de un elemento
decisivo, ausente en la comparada, cual es la existencia de "transmision de la infraestructura empresarial
necesaria para el desempefo de la actividad objeto de la concesion administrativa“.

Ya nuestra STS de 12 de julio de 2016 (Rcud. 349/2015 ) aunque desestimé el recurso y la aplicacién del
articulo 44 ET por no existir transmision de medios materiales ni de personal, advierte que en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia encontramos supuestos que se resuelven en sentido contrario, pero se trata de asuntos
en los que la situacion de hecho era radicalmente diferente, alejado de supuestos en los que se tratara de
empresas que basasen su actividad esencialmente en la mano de obra, refiriéndose expresamente la reciente
sentencia TJUE C-509/14, de 26 de noviembre. Por ello, el valor de nuestro antecedente es anticipar la solucién
que aqui vamos a establecer.

En efecto, en modo alguno puede sostenerse que nuestra STS de 12 de julio de 2016 estableciese doctrina
que aqui pudiera resultar aplicable y mucho menos que en ella sostuviéramos que la reversion de una contrata
acompafada de la reasuncién de los medios materiales adscritos a la misma e imprescindibles para llevarla
a cabo no implicaba un supuesto de transmisién previsto en la Directiva 2001/23 o en el articulo 44 ET .
Mas bien todo lo contrario: lo que nuestra referida sentencia establecio es precisamente que sin transmision
de elementos patrimoniales ni de personal la reversién de una contrata no quedaba comprendida en ningun
supuesto de los aludidos preceptos; advirtiendo que en aquellos supuestos radicalmente diferentes -como el
que nos ocupa- la solucion debia ser totalmente distinta en linea con los pronunciamientos del TJUE.

5.- En efecto, el dato de que las infraestructuras o los medios materiales pertenezcan a la administracién
que descentraliza y las entrega a la empresa contratista para que lleve a cabo la actividad o el servicio
encomendado no impide que pueda apreciarse una sucesion empresarial encuadrable en el ambito de
aplicacién de la Directiva. Ello puede ser determinante, incluso, para comprobar la existencia de transmision
empresarial. Asi se pone de relieve en la STJUE de 26 de noviembre de 2014, C-509/2014, Asunto Aira Pascual,
que resuelve una cuestion prejudicial planteada por un tribunal espafiol. El problema se planted a raiz de la
decisién de la empresa publica ADIF de prestar directamente y con su propio personal la actividad econémica
de manipulacion de unidades de transporte intermodal. Hasta entonces, dicha actividad se venia realizando
por una empresa privada en virtud de un contrato de gestion de servicios publicos. Dicha empresa desarrollaba
la actividad contratada en las instalaciones de ADIF y con las infraestructuras y equipamiento necesario
propiedad también de ADIF. Al terminar el plazo previsto en el contrato, ADIF puso fin al mismo para explotar
dicha actividad con su propio personal. La cuestion que se suscité al TJUE fue si el concepto de transmisién
de empresa en el sentido de la Directiva 2001/23 comprende los supuestos en que una empresa titular de un
servicio publico asume la gestion directa de dicho servicio y en los que, por una parte, esa empresa decide
recurrir a su propio personal para realizar esa gestion, sin hacerse cargo del personal del contratista al que
habia encomendado anteriormente la gestion y, por otra parte, los medios materiales utilizados, esenciales
para la realizacién del servicio, han pertenecido siempre a dicha empresa, que imponia su uso al contratista.
El TJUE considerd perfectamente aplicable la Directiva en el sentido de que estd comprendida en el dmbito de
aplicacién de esa Directiva una situacién en la que una empresa publica, titular de una actividad econdémica
de manipulacién de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestion de servicios
publicos la explotacién de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicidn de ésta las infraestructuras y
el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin
asumir al personal de esta ultima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con
su propio personal.

Para el TJUE no hay duda de la aplicacién de la Directiva cuando en un supuesto de reversién de contrata la
reasuncién de la actividad por parte de la Administracion vaya acompafiada de la transmision de los elementos
necesarios para desarrollar la actividad, entendidos tales elementos en un sentido amplio, de manera que
incluya los activos materiales, inmateriales, la clientela, la analogia o similitud de la actividad desarrollada.
Ademas, la circunstancia de que los elementos materiales asumidos por el nuevo empresario no pertenecieran
a su antecesor, sino que simplemente fueran puestos a su disposicién por la entidad contratante, no puede
excluir la existencia de una transmisidon de empresa en el sentido de la Directiva.

CUARTO.- 1.- La aplicacion de la expuesta doctrina debe conllevar la desestimacién del recurso. Como se ha
visto, estamos en presencia de una actividad externalizada, primero, y recuperada, después, que no se basa
exclusiva o fundamentalmente en la mano de obra. Antes al contrario, para prestar el servicio encomendado
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hacen falta -son absolutamente imprescindibles- unas instalaciones que tengan un equipamiento importante
y un utillaje adecuado, sin los cuales es imposible la realizacion del servicio encomendado. Los frigorificos,
congeladores, las cocinas, los hornos, y los utensilios de una cocina industrial se revelan como elementos
materiales de importancia capital para la realizacion de la actividad contratada, teniendo un valor que, en
absoluto, puede considerarse ni desdefiable ni marginal en la actividad de que se trata.

Junto al elemento subjetivo -resulta evidente que se ha producido un cambio en la titularidad de la utilizacién
de los medios de produccién afectos al servicio contratado-, resulta palmaria la concurrencia del elemento
objetivo pues ha existido en la operacion de reversion del servicio contratado la entrega de los elementos
patrimoniales que resultan inevitables para la continuidad de la actividad, lo que revela la transmisién de un
conjunto de medios que conforman una determinada actividad econémica que mantiene su identidad tras la
reasuncién del servicio por parte del Ministerio de Defensa. No hay duda, por tanto, de la existencia de un
conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.
Conjuncién de elementos que determina que estemos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2001/23 y
del articulo 44 ET . Sin que, por otra parte, resulte de aplicacidn el articulo 301.4 TRLCSP que se refiere a
supuestos distintos -que se caracterizan, precisamente, por la ausencia de una transmision empresarial- de los
aqui contemplados en los que, como se avanzo, existe una sucesion de empresa en los términos que establece
tanto la Directiva como el articulo 44 ET .

2.- Procede, por tanto, oido el Ministerio Fiscal, la desestimacion del recurso de casacién unificadora
examinado y la consiguiente confirmacion de la sentencia recurrida, declarando su firmeza.

A tenor de lo establecido en el articulo 235.1 LRJS , la sentencia impondra las costas a la parte vencida
en el recurso, excepto cuando goce del beneficio de justicia gratuita o cuando se trate de sindicatos o de
funcionarios publicos o personal estatutario que deban ejercitar sus derechos como empleados publicos ante
el orden social.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

1.- Desestimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el Ministerio de Defensa,
representado y asistido por el Abogado del Estado.

2.- Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia la sentencia dictada el 15 de junio de 2016 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Burgos, en el recurso de suplicacién nim.
328/2016, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Burgos, de 26 de
abril de 2016, recaida en autos num. 89/2016, seguidos a instancia de D2. Elisa , contra Unién Castellana de
Alimentacién Ucalsa, SA; y el Ministerio de Defensa, sobre Despido.

3.- Con imposicién de costas a la recurrente.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Sebastian Moralo Gallego halldndose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.



