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Históricamente, uno de los 
puntos más delicados de 
la aplicación del régimen 
disciplinario por parte del 
empresario a hechos ocurridos 
fuera del centro de trabajo y la 
jornada laboral. Hasta ahora, 
el Alto Tribunal había sido 
contundente al afirmar que, 
más allá de las infracciones 
que por su propia naturaleza 
deben ocurrir fuera de la esfera 
de la prestación laboral –lugar 
y tiempo- no podía sancionarse 
a los trabajadores por sus 
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EL TRIBUNAL SUPREMO ENTIENDE CONFORME A DERECHO LA SAN-
CIÓN DE LA TRABAJADORA DE UN SUPERMERCADO POR HECHOS 

COMETIDOS FUERA DEL LUGAR Y TIEMPO DE TRABAJO

El supuesto analizado en la 
sentencia se refiere a una 
trabajadora que prestaba 
servicios para una conocida 
cadena de supermercados, que 
fue despedida por haber robado 
productos de escaso valor 
económico fuera del horario 
de trabajo y en un centro de la 
misma empresa distinto a aquél 
donde prestaba sus servicios.
El despido, tanto en instancia 
como en suplicación fue 
declarado nulo –la trabajadora 
se encontraba en reducción 

conductas externas, quedando 
enmarcadas las mismas dentro 
de su esfera privada y personal.
No obstante, la sentencia del 
Tribunal Supremo de 20 de 
septiembre de 2017 cambia 
la tendencia mantenida 
hasta ahora, habilitando 
la aplicación del régimen 
sancionador a este tipo de 
conductas, siempre que se dé 
un elemento imprescindible: 
que el hecho ilícito mantenga 
una vinculación directa 
con la relación laboral.



de jornada por guarda 
legal-, y posteriormente 
recurrido en casación.
En primer lugar, la Sala 
deja claro que lo único que 
va a entrar a valorar es si la 
empresa, en este caso, puede 
sancionar a la trabajadora 
por la apropiación de bienes 
de su propiedad en otro 
establecimiento distinto al que 
tiene su puesto de trabajo, sin 
analizar la concreta calificación 
de los hechos, así como su 
adecuación a la doctrina 
gradualista en la aplicación 
del régimen disciplinario.
El deber de actuar conforme a 
las reglas de la buena fe impone 
a los trabajadores como uno de 
los deberes laborales básicos 
a los que deben ajustar su 
actuación es uno de los pilares 
sobre los que descansa la 
prestación laboral y de ahí 
que el legislador la configure 
como incumplimiento 
contractual que puede ser 
objeto de sanción disciplinaria 
por el empresario. No cabe 
duda que el trabajador debe 
cumplir escrupulosamente 
con ese deber en el lugar y 
horario de trabajo. Ahora bien, 
es igualmente indudable que 
esa obligación se mantiene, 
pero se relaja y flexibiliza, 
cuando no se encuentra en 
el lugar y horario de trabajo, 
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Circunstancia que no se da en el 
supuesto de la sentencia, dado 
que la trabajadora se apropió 
de bienes de la empresa en un 
supermercado de la misma, 
causando con ello no solo un 
perjuicio económico directo 
a la empresa, sino además 
comprometiendo la situación 
personal de los trabajadores 
que prestan servicios en 
el establecimiento en que 
estaba hurtando productos, al 
ponerlos en el compromiso de 
verse obligados a enfrentarse 
a una compañera de su 
misma empresa. Además, 
la trabajadora empleó 
conocimientos adquiridos por 
su condición de trabajadora 
para la ejecución de los 
hechos, lo cual refuerza 
todavía más la vinculación 
del incumplimiento 
con la relación laboral.

sino que está en la esfera 
privada de su vida personal.
No obstante lo anterior, 
ello no quiere decir que 
durante el período en donde 
no se encuentra prestando 
sus servicios, el empleado 
disponga de libertad absoluta 
para realizar actuaciones 
que vayan en perjuicio de la 
empresa, y que de haberse 
producido en horario de trabajo 
serían objeto de sanción. Basta 
reparar en la facultad que tiene 
el empresario de sancionar 
determinadas actuaciones del 
trabajador fuera de su horario 
y lugar de trabajo –cuando 
está de IT o cuando incurre en 
competencia desleal-, y que 
dichas conductas tienen un 
elemento en común, como es 
que todas ellas están de alguna 
forma vinculadas a la relación 
laboral, en cuanto redundan, 
directa o indirectamente, 
en perjuicio de la empresa.
Por ello, entiende el Tribunal 
Supremo que el hecho de que 
un trabajador pueda incurrir 
en alguna actuación ilegal 
fuera de su jornada y lugar de 
trabajo debe quedar al margen 
de la potestad disciplinaria 
del empresario, cuando dicha 
actuación no tenga la menor 
vinculación con la actividad 
laboral y no cause perjuicio 
de ningún tipo a la empresa. 



CONTENIDO
003

LA NUEVA LEY DE CONTARATOS DEL SECTOR PÚBLICO Y SU INCI-
DENCIA EN LA SUBROGACIÓN EMPRESARIAL

El pasado día 8 de noviembre 
se publicó en el BOE la Ley 
9/2017, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Públi-
co, por la que se transponen 
al ordenamiento jurídico es-
pañol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Con-
sejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014.
 Su publicación reviste 
especial importancia dadas las 
modificaciones introducidas 
respecto a la versión anterior de 
la Ley de Contratos del Sector 
Público, especialmente en lo 
relativo en materia de subroga-
ción empresarial –artículo 44 
del Estatuto de los Trabajado-
res. A continuación analizamos 
las meritadas modificaciones:
En primer lugar, el artícu-
lo 98.1, en su primer párrafo, 
mantiene la misma redacción 
que el antiguo artículo 85, 
pero incluyendo dos párrafos 
más: “En los casos de fusión 
de empresas en los que parti-
cipe la sociedad contratista, 
continuará el contrato vigen-
te con la entidad absorbente o 
con la resultante de la fusión, 

que quedará subrogada en to-
dos los derechos y obligacio-
nes dimanantes del mismo. 
Igualmente, en los supuestos 
de escisión, aportación o trans-
misión de empresas o ramas de 
actividad de las mismas, con-
tinuará el contrato con la enti-
dad a la que se atribuya el con-
trato, que quedará subrogada 
en los derechos y obligaciones 
dimanantes del mismo, siem-
pre que reúna las condiciones 
de capacidad, ausencia de pro-
hibición de contratar, y la sol-
vencia exigida al acordarse al 
adjudicación o que las diver-
sas sociedades beneficiarias de 
las mencionadas operaciones 
y, en caso de subsistir, la so-
ciedad de la que provengan el 
patrimonio, empresas o ramas 
segregadas, se responsabilicen 
solidariamente con aquellas 
de la ejecución del contrato. 
Si no pudiese producirse la 
subrogación por no reunir la 
entidad a la que se atribuya 
el contrato las condiciones de 
solvencia necesarias se resol-
verá el contrato, considerán-
dose a todos los efectos como 

un supuesto de resolución 
por culpa del adjudicatario”.
En estos supuestos, los con-
flictos que puedan plantearse 
probablemente serán en rela-
ción a los casos de “escisión, 
aportación o transmisión de 
empresas o ramas de actividad 
de las mismas”. Especialmen-
te, porque la subrogación úni-
camente podrá producirse si a 
la continuidad del contrato se 
le añade la transmisión de los 
elementos objetivos y, para el 
caso de las actividades des-
materializadas, se ha asumido 
una parte esencial de la plan-
tilla del anterior contratista.
  En segundo lugar, el 
art. 130 de la Ley se refiere a 
la información sobre las con-
diciones de subrogación en el 
contrato de trabajo. Este pre-
cepto viene a sustituir al anti-
guo artículo 120 de la Ley de 
Contratos del Sector Público, 
indicando lo siguiente: “1. 
Cuando una norma legal un 
convenio colectivo o un acuer-
do de negociación colectiva de 
eficacia general, imponga al 
adjudicatario la obligación de 
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subrogarse como empleador 
en determinadas relaciones 
laborales, los servicios depen-
dientes del órgano de contrata-
ción deberán facilitar a los li-
citadores, en el propio pliego, 
la información sobre las con-
diciones de los contratos de los 
trabajadores a los que afecte la 
subrogación que resulte nece-
saria para permitir una exacta 
evaluación de los costes labo-
rales que implicará tal medida, 
debiendo hacer constar igual-
mente que tal información se 

facilita en cumplimiento de lo 
previsto en el presente artícu-
lo. A estos efectos, la empre-
sa que viniese efectuando la 
prestación objeto del contrato 
a adjudicar y que tenga la con-
dición de empleadora de los 
trabajadores afectados esta-
rá obligada a proporcionar la 
referida información al órga-
no de contratación, a requeri-
miento de este. Como parte de 
esta información en todo caso 
se deberán aportar los listados 
del personal objeto de subro-

gación, indicándose: el conve-
nio colectivo de aplicación y 
los detalles de categoría, tipo 
de contrato, jornada, fecha de 
antigüedad, vencimiento del 
contrato, salario bruto anual 
de cada trabajador, así como 
todos los pactos en vigor apli-
cables a los trabajadores a los 
que afecte la subrogación. La 
Administración comunicará al 
nuevo empresario la informa-
ción que le hubiere sido facili-
tada por el anterior contratista”.
La modificación más impor-
tante es que la nueva redacción 
viene a confirmar la negativa 
mantenida por la jurisdicción 
contencioso-administrativa 
de conceder a los pliegos de 
condiciones la posibilidad de 
imponer la subrogación cuan-
do no concurren los requisitos 
(subjetivos y objetivos) descri-
tos en el art. 44 ET, o bien, no 
lo imponga un convenio colec-
tivo. Así pues, a partir de la en-
trada en vigor de la Ley 9/2017, 
dichos los pliegos de condicio-
nes no tendrán esta capacidad, 
obligando a la jurisdicción 
social a “corregir” su doctri-
na, si sucediendo lo mismo 
para los conflictos anteriores a 
la entrada en vigor de la Ley.
También se han introducido en 
el artículo 130.3 importantes 
cambios en relación a la recu-
peración de servicios por parte 
de la Administración. Su tenor 
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literal indica que “en caso de 
que una Administración Públi-
ca decida prestar directamente 
un servicio que hasta la fecha 
venía siendo prestado por un 
operador económico ven-
drá obligada a la subrogación 
del personal que lo prestaba 
si así lo establece una norma 
legal, un convenio colectivo 
o un acuerdo de negociación 
colectiva de eficacia general.
 El efecto subrogatorio del per-
sonal en casos que impliquen 
una “recuperación” de los ele-
mentos objetivos es ineludible 
a la luz de la Directiva 2001/23, 
de la doctrina del TJUE y del 
art. 44 ET. No obstante, ma-
yores dudas puede suscitar 
la referencia a la sucesión ex 
convenio o acuerdo de efica-
cia general, especialmente, si 
la Administración queda fue-
ra de su ámbito de aplicación 
(al respecto, la jurisprudencia 
- entre otras, STS 26/7/2012 
(RJ 9976) - y el TJUE - caso 
CLECE - han negado que las 
cláusulas subrogatorias le 
sean aplicables si queda fuera 
de su ámbito de aplicación).
En este sentido, aunque po-
dría interpretarse que en estos 
casos de reversión la Admi-
nistración queda obligada a 
la subrogación aunque quede 
fuera del ámbito de aplica-
ción del convenio o acuerdo 
de eficacia general, parece 

que lo más razonable es en-
tender que la expresión “si así 
lo establece (...) un convenio 
colectivo o un acuerdo de ne-
gociación colectiva de eficacia 
general” debe complemen-
tarse con la siguiente expre-
sión “que les sea aplicable”.
No obstante, también es cier-
to que la omisión de esta 
“coletilla” podría acarrear 
que se interpretara de for-
ma totalmente contraria.
Por otra parte, este contras-
ta con el contenido de la DA 
26ª de la Ley de Presupuestos 
Generales del Estado del 2017, 
pues, en la medida que el efec-
to subrogatorio de la Directiva 
2001/23 no puede eludirse, ha 
dejado a los trabajadores afec-
tados por una reversión en el 
limbo jurídico al impedir su 
calificación como indefini-
dos no fijos). Lo cierto es que, 
aunque era una solución im-
perfecta, al menos, era la úni-
ca disponible para estos casos.
 
En todo caso,  habrá que es-
tar a la expectativa de cómo 
interpretan esta DA 26ª los 
Tribunales y si mantienen su 
calificación como indefinidos 
no fijos, o bien, optan por la 
tesis propuesta por la doctrina 
administrativista de la condi-
ción de personal subrogado 
(creándose una nueva figura - 
y añadiendo más complejidad 

a la existente). Y, en este últi-
mo caso, habrá que concretar 
los efectos que conlleva. Si a 
efectos extintivos, finalmen-
te, se acaba equiparando a 
lo que en la actualidad ya se 
prevé jurisprudencialmente 
para los indefinidos no fijos.
Otra de las novedades intro-
ducidas por la Ley, la encon-
tramos en el apartado 6 del 
artículo 130: “Asimismo, y 
sin perjuicio de la aplicación, 
en su caso, de lo establecido 
en el artículo 44 del texto re-
fundido de la Ley del Estatuto 
de los Trabajadores, aprobado 
por Real Decreto Legislati-
vo 2/2015, de 23 de octubre, 
el pliego de cláusulas admi-
nistrativas particulares siem-
pre contemplará la obligación 
del contratista de responder 
de los salarios impagados a 
los trabajadores afectados por 
subrogación, así como de las 
cotizaciones a la Seguridad 
social devengadas, aún en el 
supuesto de que se resuelva el 
contrato y aquellos sean subro-
gados por el nuevo contratista, 
sin que en ningún caso dicha 
obligación corresponda a este 
último. En este caso, la Admi-
nistración, una vez acreditada 
la falta de pago de los citados 
salarios, procederá a la reten-
ción de las cantidades debidas 
al contratista para garantizar 
el pago de los citados salarios, 
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y a la no devolución de la ga-
rantía definitiva en tanto no se 
acredite el abono de éstos”.
La redacción de este apartado 
también resulta algo confusa 
porque, a pesar de que inicial-
mente se remite a lo previsto en 
el art. 44 ET, a continuación, 
prevé una regla que excepcio-
na la responsabilidad solidaria 
entre cedente y cesionario, al 
eximir a este último del pago 
de las deudas pendientes.
No obstante, al margen de 
esta previsión legislativa, en 
aquellos casos en los que se 
produzca un traspaso ex Di-
rectiva 2001/23 esta exención 
de responsabilidad del ce-
sionario no parece que pue-
da ser viable. Especialmente 
porque el art. 3.1 establece:
“Los derechos y obligaciones 
que resulten para el cedente de 
un contrato de trabajo o de una 
relación laboral existente en la 
fecha del traspaso, serán trans-
feridos al cesionario como 
consecuencia de tal traspaso”.
El único supuesto al que puede 
estar refiriéndose este aparta-
do es a las subrogaciones ex 
convenio o acuerdo colectivo 
de eficacia general que exijan 
una subrogación de plantilla 
y que el cesionario no asuma 
a un número de trabajadores 
que pueda ser calificado como 
una parte esencial de la plan-
tilla del contratista saliente. 

Fuera de este caso, la exención 
de responsabilidad prevista en 
la Directiva sería ineludible.
Por último, debemos referir-
nos al párrafo segundo del ar-
tículo 308.2 de la Ley 9/2017, 
el cual mantiene una redac-
ción similar a la anterior pre-
visión del artículo 301.4: “A 
la extinción de los contratos 
de servicios, no podrá produ-
cirse en ningún caso la conso-
lidación de las personas que 
hayan realizado los trabajos 
objeto del contrato como per-
sonal de la entidad contratan-
te. A tal fin, los empleados o 
responsables de la Adminis-
tración deben abstenerse de 
realizar actos que impliquen 
el ejercicio de facultades que, 
como parte de la relación ju-
rídico laboral, le correspon-
den a la empresa contratista”.
El contenido de la Directi-
va 2001/23 y del art. 44 ET 
ponen en duda la validez de 
esta disposición si la extin-
ción del contrato de servicios 
implica una reversión, espe-
cialmente, si se produce una 
recuperación de los elemen-
tos objetivos (y, obviamen-
te,  si se acabara entendiendo 
que la Administración también 
queda sujeta a las cláusulas 
subrogatorias ex convenio o 
acuerdo colectivo de eficacia 
general pese a quedar fuera 
de su ámbito de aplicación).

De modo que el térmi-
no “consolidación” ex art. 
308.2.2, al menos en los ca-
sos de reversión, “no pue-
de” referirse a la no asunción 
de la plantilla de la saliente.
Por otra parte, si no se inter-
pretara así, este párrafo sería 
difícilmente compatible con el 
contenido del apartado 3º del 
art. 130 anteriormente descri-
to, pues, como se ha apuntado, 
explícitamente exige a la Ad-
ministración a asumir a los tra-
bajadores en caso de reversión.
De modo que parece que la no 
consolidación que proclama el 
precepto estaría refiriéndose 
únicamente a la no adquisición 
de la condición de empleado 
público con plaza en propie-
dad. Y estaría corroborando 
esta interpretación el conte-
nido de la DT 4ª del EBEP.
Lo que, en una valoración de 
conjunto, de nuevo (a la luz 
de la DA 26ª LPGE’17), vol-
vería a poner encima de la 
mesa la controversia sobre la 
naturaleza jurídica de la re-
lación de éstos trabajadores.
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DE VUELTA CON LAS PENSIONES

El reciente informe publicado 
este pasado mes de octubre, 
por la Organización para la 
Cooperación y el Desarrollo 
Económico (OCDE), vuelve de 
nuevo a situar en el centro del 
debate social de nuestro país a 
los pensionistas españoles, así 
como a los potenciales pensio-
nistas de los próximos treinta 
años, basándose para ello, en 
una extrapolación de los datos 
demográficos analizados has-
ta llegar a dicho periodo. La 
conclusión del mismo, es una 
importante reflexión sobre el 
improbable sostenimiento del 
actual sistema de pensiones, 
así como sobre la progresiva 
pérdida de poder adquisitivo 
que se prevé para dichas pen-
siones con el actual modelo.
La realidad demográfica de 
nuestro país convierte en irre-
futables estos datos. De los 
35 países más desarrollados 
del mundo que conforman la 
OCDE, España, conjuntamen-
te con Japón, compartirán li-
derazgo en el envejecimiento 
de su población. Según dicho 

estudio, en un futuro cercano, 
el que nos depara el año 2050, 
existirá en nuestro país una ra-
tio de 76 ciudadanos ajenos al 
mercado laboral, (mayores de 
65 años y menores de 16), por 
cada 100 ciudadanos en edad 
de trabajar entre los 20 y 64 
años.
En un breve espacio de tiem-
po, en los próximos 35 años, 
transitaremos del actual 30% 
de jubilados y pensionista con 
respecto al total de la pobla-
ción activa, (9.539.3644 en 
el año 2017, según datos del 
Instituto Nacional de Estadís-
ticas -INE-), a un 76% de ciu-
dadanos, bien jubilados o bien 
menores de 16 años, que por 
consiguiente, no formarán par-
te de la población ocupada en 
nuestro país. 
Como se puede desprender 
de estos datos, el actual sis-
tema de pensiones, resultará 
ineficiente para hacer frente a 
esta realidad. Máxime cuan-
do a ello le debemos sumar 
la actual minoración del fon-
do de reserva de la Seguridad 
Social, del que en menos de 5 

años (periodo 2012-2017), han 
desaparecido, a consecuencia 
de las continuas aportaciones 
extraordinarias al sistema, los 
cerca de 100.000 millones de 
euros de superávit que llego a 
alcanzar en la etapa de mayor 
expansión de ingresos por co-
tizaciones. 
El inexorable cambio de “fa-
lla demográfica” que se está 
operando en nuestro país y el 
envejecimiento de su pobla-
ción, convierten el modelo óp-
timo de pirámide de edad para 
cualquier sociedad avanzada, 
(representado mediante la típi-
ca forma gráfica del” abeto de 
navidad”), en un preocupante 
modelo gráfico en forma de 
“peonza”, caracterizado por 
una base cada vez más redu-
cida y una parte superior cada 
vez más ampulosa.
Esta realidad social, obliga a 
una urgente revisión del siste-
ma de pensiones. Un reciente 
informe del mes de octubre 
emitido por “el Departamento 
de Relaciones Laborales” de 
la Confederación Empresarial 
Española (CEOE), profundi-
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zaba en este análisis y en la ne-
cesidad de hacer frente a una 
revisión del modelo que, sin 
lugar a dudas, no puede seguir 
basándose en el incremento 
continuo de los costes  que so-
portan las empresas en materia 
de cotizaciones a la Seguridad 
Social, ni en la permanente 
incorporación de nuevos con-
ceptos cotizables de las per-
cepciones que estas abonan 
por sus trabajadores, como ha 
ocurrido en este año 2017.
La actual repercusión econó-
mica, que supone el sistema de 
cotizaciones en materia de Se-
guridad Social para las empre-
sas,  con un coste superior al 
31% de aportación directa so-
bre la base reguladora de cada 
trabajador en la gran mayoría 
de los casos, se convierte en 
un lastre importantísimo para 
las empresas, en detrimento de 
la reutilización de estos recur-
sos económicos, si se liberasen 
excedentes en los mismos, en 
unas mejoras de las percepcio-
nes salariales de sus trabajado-
res, vinculadas a incentivos en 
los incrementos de productivi-
dad y,  por ende, en una mejora 
del poder adquisitivo de estos 
últimos.
Máxime cuando a pesar de 
todo ese esfuerzo económico 
realizado por las empresas, no 
deja de agudizarse el desequi-
librio financiero en el sistema 

público de pensiones y la grie-
ta se hace cada vez mayor, por 
lo que no cabe duda de que 
toca un cambio en el modelo 
actual.
Ante esta realidad, aquellas 
empresas que por su actividad 
productiva requieren de un  im-
portante volumen de mano de 
obra intensiva para la realiza-
ción de su actividad diaria, ven 
claramente lastrada su  cuenta 
de explotación y resultados 
anual ante el coste directo en 
cotizaciones a la Seguridad 
Social que deben soportar por 
trabajador, como consecuencia 
de su modelo de negocio, en 
detrimento de aquellos otros 
negocios y actividades mer-
cantiles emergentes (como por 
ejemplo las empresas de Tec-
nología de la Información y 
Comunicación, -TIC-, que ya 
representaron en el año 2016, 
el 5% del PIB de nuestro país), 
que no requieren de un número 
tan importante de trabajadores 
para la implantación de sus ac-
tividades, por lo que sus cos-
tes directos, con respecto a sus 
facturaciones, no se ven lastra-
dos, por este concepto.
Aprovechando esta realidad 
social que nos describen am-
bos informes y a la que nos 
lleva nuestro futuro modelo 
demográfico, tal vez habría lle-
gado el momento de afrontar la 
respuesta que se debe trasladar 

ante estos datos irrebatibles:
1) La hucha de las pensiones, 
entendida como aquellos ex-
cedentes generados en el pa-
sado, para hacer frente a las 
tensiones de liquidez, se agota 
inexorablemente, (pérdida de 
casi 100.000 millones de eu-
ros, en menos de 5 años).
2) Urgente necesidad de mi-
norizar la sobrecotizacion, so-
portada por las empresas en 
algunos de los conceptos que 
conforman las cuotas a la Se-
guridad Social y que deben ser 
reducidos en una cuantía im-
portante: por ejemplo, en las 
contingencias profesionales, 
tal y como plantea la propia 
CEOE.
3) La realidad del actual mer-
cado de trabajo, con una exce-
siva precariedad consecuencia 
de una durísima y lenta salida 
de la recesión económica pa-
decida por este país, y que ha 
llevado a una gradual pérdida 
de poder adquisitivo de los sa-
larios y, por ende, de las apor-
taciones al sistema de cotiza-
ciones a la Seguridad Social. 
4) La vuelta a signos de infla-
ción positiva, como la genera-
da en el año 2016, (1,5%) lo 
que ha significado por primera 
vez, la pérdida de poder ad-
quisitivo de las pensiones. La 
desvinculación del incremento 
de las pensiones de los IPC de 
cada uno de los años, como se 
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acordó aplicar a partir del año 
2012, va a significar de pre-
sente y futuro, una progresiva 
pérdida del poder adquisitivo 
de las pensiones. 
(Pensión media en el año 2017, 
según datos del INE, 923,23.-
€).
• La constatación de que 
los potenciales consumido-
res de la actividad producti-
va generada en nuestro país, 
así como los activadores del 
consumo interno, en un corto 
periodo de tiempo y de forma 
mayoritaria, pasarán a ser los 
pensionistas.

Como podemos observar, la 
contundencia de datos apor-
tados, obliga a instar, tanto al 
Gobierno como a los Agentes 
Sociales, a que asuman la ur-
gente necesidad de situar el 
debate de las pensiones públi-
cas en el centro de sus obliga-
ciones. 
Se debe afrontar con serenidad 
y naturalidad, la cruda realidad 
que en los próximos años va a 
tener que afrontar nuestro país. 
El envejecimiento demográfi-
co es una realidad, que para-
dójicamente nos puede llevar 
al tantas veces añorado pleno 
empleo, pero que sin embargo, 
va a resultar del todo insufi-
ciente para paliar la realidad 
socio-demográfica futura.
Y a la vez, debemos apostar 

por la oportunidad que puede 
significar para las empresas, 
que de una vez por todas, se 
acabe aceptando el hecho de 
que las pensiones no pueden  
ser financiadas  exclusivamen-
te por las cuotas de las cotiza-
ciones a la Seguridad Social de 
empresas y trabajadores, como 
ha venido sucediendo hasta la 
fecha, por lo que debemos in-
cidir en buscar nuevas fórmu-
las que pasen por redistribuir 
y conjugar el coste de las mis-
mas, entre nuevas variables, 
entre otras, una parte de impu-
tación fiscal (impuestos direc-
tos y/o indirectos) para poder 
hacer frente al sostenimiento 
del sistema. 
De forma complementaria y 
paralela, se debe rebajar la 
presión que, en materia de co-
tización empresarial a la Segu-
ridad Social, llevan sufriendo 
históricamente las empresas 
con el actual modelo y que se 
ha visto incrementado en este 
año 2017, en casi un 3% de 
promedio, fruto de las últimas 
decisiones políticas en materia 
de cotizaciones. 
Este cambio de modelo, debe 
garantizar que parte de esta 
liberalización de costes em-
presariales, se pueda destinar 
a posibles mejoras salariales 
vinculadas inexorablemente a 
incrementos productivos, (sin 
que ello en ningún caso deba 

suponer un mayor coste em-
presarial), mejoras que permi-
tan un incremento del poder 
adquisitivo de los salarios y 
una más necesaria que nunca, 
reactivación del consumo in-
terno.
En definitiva, se trata de recon-
vertir este previsible proble-
ma, en una gran oportunidad, 
la de trabajar en la consecu-
ción de un sistema público de 
pensiones que garantice a sus 
potenciales beneficiarios, “los 
pensionistas”, un poder adqui-
sitivo acorde con sus necesida-
des sociales, como un ejercicio 
elemental de justicia social, 
que a la par pueda revertir en 
un mayor incremento del con-
sumo interno, tan necesitado 
para la viabilidad de nuestras 
empresas.

     Narciso Riera Estrada
                                   Abogado



En la cuestión de la reversión 
del servicio público a la admi-
nistración con recuperación de 
los elementos materiales ne-
cesarios para la prestación del 
servicio, los Tribunales, hasta 
ahora, habían venido rechazan-
do de forma sistemática la obli-
gación de la administración de 
subrogar a los trabajadores. En 
este sentido se pronunciaron las 
sentencias del Tribunal Supre-
mo de 12 de julio de 2016 (rec. 
349/2015), de 9 de diciembre 
de 2016 (rec. 1674/2015) y las 
de 26 de enero de 2017 (rec. 
3847/2015 y 2982/2015) res-
pectivamente. 
Sin embargo, esta tendencia se 
ha roto con la sentencia dicta-
da por la Sala IV del Tribunal 
Supremo el 19 de septiembre 
de 2017, al resolver el recurso 
de casación para unificación 
de doctrina 2612/2016; senten-
cia que quien suscribe conoce 
perfectamente al haber al haber 
llevado personalmente la direc-
ción letrada del procedimiento 
que ha finalizado con la senten-
cia del Tribunal Supremo cuyo 

comentario ahora nos ocupa.
En este caso, nuestro cliente re-
sultó adjudicatario del servicio 
de restauración colectiva de los 
acuartelamientos que el Ejér-
cito de Tierra, dependiente del 
Ministerio de Defensa tenía en 
Burgos, señalándose en el plie-
go de prescripciones técnicas 
que dicho organismo aportaría 
las instalaciones correspon-
dientes, cocinas industriales, 
cámaras industriales, comedo-
res, etcétera, así como todos los 
aparatos, maquinaría, utensi-
lios y menaje necesarios para el 
desarrollo de la actividad.
El 31 de diciembre de 2015, 
nuestro cliente dejó de prestar 
el servicio por cuanto que el 
Ministerio de Defensa, al día 
siguiente, comenzaría a reali-
zarlo con su propio personal 
(personal militar que realizaba 
los servicios de cocina y lim-
pieza) en las mismas instala-
ciones y prácticamente en las 
mismas condiciones en las que 
las desarrollaba nuestro clien-
te, razón por la cual el 28 de 
diciembre de 2015, se comuni-

có a las 21 trabajadoras, que a 
partir del 1 de enero de 2016, 
su nuevo empleador pasaría a 
ser el Ministerio de Defensa, el 
cual se subrogaría en todos los 
derechos y obligaciones deri-
vados de su contrato de trabajo 
en los términos establecidos en 
el artículo 44 del ET.
Tanto el Juzgado de lo Social 
3, como el Tribunal Superior 
de Justicia de Castilla y León 
con sede en Burgos al resolver 
el recurso de suplicación, de-
clararon la improcedencia del 
despido, condenando al Mi-
nisterio de Defensa a que a su 
opción, extinguiera la relación 
laboral de la trabajadora con el 
abono de la correspondiente in-
demnización o procediera a su 
readmisión con el abono de los 
salarios dejados de percibir, ab-
solviendo a nuestro cliente.
El Ministerio de Defensa, dis-
conforme con dicha decisión, 
planteó recurso de casación 
para unificación de doctrina 
que ha dado lugar a la sentencia 
cuyo análisis ahora nos ocupa y 
que concluye que:

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA 
EL TRIBUNAL SUPREMO ESTABLECE LA OBLIGACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN 
DE SUBROGAR A LOS TRABAJADORES EN CASO DE QUE SE PRODUZCA LA RE-
VERSIÓN DEL SERVICIO CON RECUPERACIÓN DE LOS ACTIVOS MATERIALES 

NECESARIOS PARA SU DESARROLLO.
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necesarios para desarrollar la 
actividad, entendidos tales ele-
mentos en un sentido amplio, 
de manera que incluya, los acti-
vos materiales, inmateriales, la 
clientela, la analogía o similitud 
de la actividad desarrolladas, 
y el hecho de que los elemen-
tos materiales asumidos por el 
nuevo empresario no pertene-
cieran a su antecesor, sino que 
simplemente fueran puestos a 
su disposición por la entidad 
contratante, no puede excluir la 
existencia de una transmisión 
de empresa en el sentido de la 
Directiva.
4.- Que nos encontramos en 
presencia de una actividad ex-
ternalizada, primero y recupe-
rada, después, como es la de la 
restauración colectiva, que no 
se basa única y exclusivamente 
en la mano de obra, sino al con-
trario, nos encontramos ante 
una actividad  en la que para 
prestar el servicio encomenda-
do hacen falta unas instalacio-
nes y unos elementos propios 
de la actividad sin los cuales 
sería imposible la realización 
del servicio. 
De la mera lectura de la senten-
cia dictada por el Tribunal Su-
premo en el recurso de casación 
para unificación de doctrina 
2612/2017, el 19 de septiembre 
de 2017, se deduce claramen-
te que el Tribunal Supremo ha 

1.- El hecho de que una admi-
nistración recupere la presta-
ción del servicio, anteriormen-
te externalizado, bien con los 
mismos trabajadores que tenía 
la empresa que prestaba el ser-
vicio, bien con las mismas ins-
talaciones, maquinaria, infraes-
tructura que las que utilizaba 
la empresa contratista, o bien 
con ambos elementos determi-
na que, normalmente, estemos 
ante un supuesto de transmi-
sión de empresa al que le es de 
aplicación el artículo 44 del ET.
2.- El dato de que las infraes-
tructuras o los medios materia-
les pertenezcan a la adminis-
tración que descentraliza y las 
entrega a la empresa contratista 
para que lleve a cabo la activi-
dad o el servicio encomendado 
no impide que se pueda apre-
ciar una sucesión empresarial 
encuadrable en el ámbito de 
aplicación de la Directiva Co-
munitaria 2001/23/CE de 12 
de marzo de 2001, para lo cual 
se hace eco de la doctrina del 
TJUE en el caso ADIF o Aira 
Pascual.
3.- Que para el TJUE no hay 
duda alguna de que la Directiva 
Comunitaria es aplicable cuan-
do en un supuesto de reversión 
de contrata la reasunción de la 
actividad por parte de la admi-
nistración va acompañada de la 
transmisión de los elementos 

roto con la doctrina jurispru-
dencial que hasta ahora venía 
manteniendo en los supuestos 
de reversión, adecuándola a la 
doctrina del TJUE, al concluir 
que en los casos en los que la 
administración reasuma la acti-
vidad con su propio personal y 
con los medios que previamen-
te había puesto a disposición 
de la empresa adjudicataria del 
servicio, por aplicación del ar-
tículo 44 del ET y de la Directi-
va Comunitaria, está obligado a 
subrogar a los trabajadores que 
venían prestando dicho servi-
cio, incidiendo además, en que 
la aplicación de las normas es-
tatales no pueden ir en contra 
de la doctrina comunitaria.
Finalmente, indicar que aten-
diendo al cambio de doctrina 
recogido en dicha sentencia, y 
a los pronunciamientos que se 
contienen en la misma, su afec-
tación, excede de los supuestos 
de reversión de servicios de 
restauración en las administra-
ciones, pues viene a evidenciar 
que salvo en aquellos supues-
tos en los que nos encontremos 
ante una actividad absoluta-
mente desmaterializada y en la 
que no se ha producido la su-
brogación del personal será de 
aplicación el artículo 44 del ET.

        Inés Mª Espinosa Rodrigo
                                   Abogada



SENTENCIA DEL MES

SENTENCIAS DEL MES

012

SENTENCIA DEL TJUE, DE 9 DE NOVIEMBRE DE 2017

¿CONFORME A LA NORMATIVA COMUNITARIA, EN QUÉ PERÍODO DEBEN DISFRU-
TARSE LAS 24 HORAS ININTERRUMPIDAS DE DESCANSO SEMANAL?

 La cuestión a dilucidar en el presente asusto consiste en si el período mínimo de descanso 
ininterrumpido de 24 horas al que tiene derecho un trabajador debe serle concedido a más tardar 
el día siguiente a un período de seis días de trabajo consecutivos o no.

 El demandante y el Gobierno portugués sostienen, en esencia, que, con arreglo al artículo 
5 de la Directiva 2003/8, debe concederse el período de descanso semanal como muy tarde el 
séptimo día después de seis días de trabajo consecutivo.

 En cambio, la empresa, los Gobiernos húngaro, polaco, finlandés y sueco, así como la Co-
misión, estiman fundamentalmente que esta disposición sólo impone que se conceda un período 
de descanso de, al menos, treinta y cinco horas por cada período de siete días y que, por lo tanto, 
el período de descanso semanal puede caer en cualquiera de los siete días de ese período.

 Planteamiento que también compartía el Abogado General al afirmar que: “El art. 5 no 
exige que el período de descanso semanal se conceda necesariamente, como muy tarde, el sépti-
mo día después de seis días de trabajo consecutivo, sino que esta disposición establece que dicho 
período de descanso debe concederse dentro de cada período de siete días. Lo que implica que 
puede obligarse a trabajar hasta doce días consecutivos, siempre y cuando se cumplan las demás 
disposiciones mínimas de la Directiva 2003/88, en particular las que se refieren al descanso diario 
y a la duración máxima de trabajo semanal”.

 Enfoque que, finalmente, también ha asumido el TJUE (sentencia 9 de noviembre 2017, 
C-306/16). Éste distingue entre concesión del descanso y el momento de disfrute del mismo. El 
art. 5 Directiva 2003/88 establece “los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para 
que todos los trabajadores disfruten, por cada período de siete días, de un período mínimo de 
descanso ininterrumpido de 24 horas, a las que se añadirán las 11 horas de descanso diario”.
Precepto en el que la expresión por cada período de siete días debe entenderse como concepto 
autónomo del Derecho de la Unión y debe interpretarse de manera uniforme en el territorio de 
ésta. No obstante, en la medida que dicho artículo no precisa el momento en que debe disfrutar-
se ese período mínimo de descanso y confiere, existe una “cierta flexibilidad a la hora de elegir 
dicho momento.
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 Siguiendo el planteamiento del Abogado general, el TJUE afirma que “en la mayoría de 
las versiones lingüísticas del mencionado artículo, se ha establecido que el período mínimo de 
descanso ininterrumpido debe concederse «por» cada período de siete días. Otras versiones se 
acercan más a la formulación de la versión francesa, que preceptúa que el descanso semanal de-
berá concederse «a lo largo de» cada período de siete días”.

 Por consiguiente, el art. 5 exige que se conceda a todo trabajador, dentro de un período 
de siete días, un período mínimo de descanso ininterrumpido de 24 horas, a las que se añadirán 
las 11 horas de descanso diario establecidas en el artículo 3 de la Directiva 2003/88, aunque sin 
precisar el momento en que deba concederse ese período mínimo de descanso.

 En segundo lugar, el periodo de 7 días al que alude el art. 5 de la Directiva, aunque no 
reciba esta denominación de forma expresa, puede calificarse como un “periodo de referencia”. 
Esto es, como un período fijo dentro del cual deben concederse un determinado número de horas 
de descanso consecutivas, con independencia del momento en que se concedan tales horas de 
descanso.

 Partiendo de la base de que el artículo 16, letra a), de la Directiva 2003/88 preceptúa que 
los Estados miembros podrán establecer un período de referencia más largo para la aplicación del 
artículo 5 de dicha Directiva, relativo al descanso semanal, el TJUE entiende que “artículo 5 de 
la Directiva 2003/88, toda vez que impone a los Estados miembros la adopción de medidas que 
permitan a todos los trabajadores disfrutar de un período mínimo de descanso ininterrumpido de 
24 horas, a las que se añadirán las 11 horas de descanso diario establecidas en el artículo 3 de la 
Directiva 2003/88, en el transcurso de un período de siete días, aunque sin fijar el momento en 
el que debe concederse ese período mínimo, confiere a dichos Estados miembros cierto margen 
de apreciación. Si bien no se opone a una normativa nacional que no garantice a un trabajador la 
posibilidad de disfrutar de un período mínimo de descanso a más tardar el inmediato día siguien-
te a los seis días consecutivos de trabajo, también es cierto que tal trabajador tendrá derecho en 
cualquier caso a la protección prevista en la Directiva 2003/88 en relación con el descanso diario 
y con la duración máxima del tiempo de trabajo semanal”.

 Por todo ello, entiende el TJUE que “el artículo 5, párrafo primero, de la Directiva 2003/88 
debe interpretarse en el sentido de que no exige que el período mínimo de descanso semanal 
ininterrumpido de 24 horas al que tiene derecho todo trabajador sea concedido a más tardar el día 
siguiente a un período de seis días de trabajo consecutivos, pero sí que impone que sea concedido 
dentro de cada período de siete días”.
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