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RESUMEN:

El presente trabajo trata de analizar cuales son las garantias de los trabajadores
cuando se produce el fendémeno juridico de la transmisiéon de empresa, que como
tendremos ocasiéon de observar, se encuentra profundamente influenciado por el
Ordenamiento comunitario. La modificacién de la persona del empresario en la relacion
juridico laboral, como consecuencia de la transmisién de la empresa, es posible en virtud
del articulo 44 ET, que se encuentra influenciado por el contenido de la Directiva 2001/23,
transpuesta a nuestro sistema laboral en virtud de la Ley 12/2001 de 9 de Julio.

Asi estudiaremos cual es la regulaciéon de la transmision de empresa, en que supuestos se
puede producir, y cual es la situaciéon juridica en la que se quedan las partes de la relacion
laboral, derechos y obligaciones el trabajador y el empresario, es decir analizaremos cuales
son las garantfas de las que dispondra el trabajador en el plano individual y en el plano
colectivo. En el plano individual la garantia basica de toda transmisiéon de empresa es que
no se produce la extincién de la relacion laboral, y ademas la responsabilidad solidaria entre
cedente y cesionario. En la vertiente colectiva las garantias de las que disponen los
trabajadores van dirigidas al mantenimiento del convenio colectivo, de la instituciéon de la
representacion, y los derechos de informacién y consulta. Brevemente también haremos
mencién a las garantias especificas en los supuestos de concurso o insolvencia, derechos de
la Seguridad Social y prestaciones sociales, y en los supuestos de reestructuraciones

administrativas.

ABSTRACT:

This project studies wich are the guarantees of the workers in the transmission of
the company, that is very influenced by the Community Legislation. The subsitution of the
person’s employer is posible due to article 44 ET, influenced by the Directive 2001/23,
incorporated into our legal system by the Law 12/2001 of July 9.

We are going to study wich is the current regulation of the transmission of company, when
it takes place, what is the situation of the workers, and wich are the guarantees of the

workers. The basic guarantee provived individually is that the contract will not been
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resolved or cancelled, and the common responsibility between businessmen. The common
guarantees to the workers are the maintenance of the collective agreement, the
maintenance and protection of employee’s representatives, and worker’s information and
consultation rights. Finally we make a mention to the assumption of declaration insolvency

of the companies, rights of Social Security, and administrative restructurings.

PALABRAS CLAVE:

Transmision de empresa, garantias de los trabajadores, responsabilidad empresarial, plano

individual y colectivas, indisponible.

KEY - WORDS:

Transferof company, guarantees of workers, corporate responsibility , individual and
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1) INTRODUCCION

Nuestro trabajo de investigacion se centra en cuales son las garantias de los
trabajadores cuando se produce la transmisién de empresa. No solo la normativa del
Derecho de Trabajo se caracteriza por una gran mutabilidad, sino que en particular, la
transmisién de empresa ha sufrido desde la década de los 70 grandes modificaciones desde
la Directiva de 1977, seguida de su reforma por la Directiva Comunitaria 98/50 y
finalmente la refundicién de ambos textos comunitatios por la Directiva 2001/23. Todos
estas Directivas han tenido influencia directa y reflejo en nuestro articulo 44 Estatuto de los

Trabajadores ( en adelante ET).

La transmision de empresa es un fenémeno de gran actualidad ya que en el marco
de una economia globalizada y muy desarrollada los traspasos de empresa de unos
empresarios a otros se producen con gran asiduidad. Asi debido a la gran variabilidad del
Derecho del Trabajo y en particular a la importancia que tienen hoy en dia las
transmisiones de empresa es importante que las legislaciones de los diferentes Estados
Miembros tengan una completa regulacion de las garantias y de los derechos de los

trabajadores para que no se produzca ningin tipo de abuso hacia ellos.

Esta importancia de la transmisiéon de empresa en los ultimos afios puede verse aumentada
por la crisis econémica mundial, y profundamente arraigada en nuestro pais ya que podria
utilizarse como un mecanismo para tratar de “salvar’” la empresa, o simplemente antes las

(13

dificultades de mantener una empresa “ a flote” muchos empresarios pueden decidir

vender sus empresas.

La crisis econémica puede influenciar indirectamente en los derechos de los trabajadores en
la transmisiéon de empresa ya que supone que se lleven a cabo numerosas reformas para
tratar de solventar la recesién econémica. Estas nuevas medidas que se tratan de adoptar
hace que se tengan que volver a conciliar los intereses de los trabajadores y de las empresas
para llegar a nuevas soluciones que fomenten la economia. Pero muchas de estas medidas

que se han adoptado favorecen mas a los intereses de las grandes empresas que a los
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intereses de los trabajadores, de ahi la importancia de tratar de determinar y asegurar las

garantias y los derechos de los trabajadores.

Asi es logico pensar que con la grave situacion de paro existente hoy en dia el acceso a un
puesto de trabajo que ofrezca al trabajador un minimo de garantia sobre su mantenimiento,
con caracter mas o menos definitivo, se ha convertido actualmente en un lujo casi
imposible de alcanzar lo cual ha motivado en muchos casos la preferencia por la
conservacion de un trabajo seguro, frente, incluso, a la obtencién de condiciones laborales
mejor pagadas o mas adecuadas a la capacidad del trabajador, cuando tales condiciones

eran de caracter temporal.

Determinada la importancia de la materia que a continuacién analizaremos es
necesario hacer un breve andlisis del estudio que seguidamente desarrollaremos. En primer
lugar veremos un breve recorrido de la regulacién de la materia de la sucesién desde la
perspectiva comunitaria, ya que nuestro ordenamiento ha seguido fielmente la evolucién
que a nivel europeo se ha llevado a cabo de la sucesiéon empresarial. Posteriormente
veremos como esta regulado la transmisiéon de empresa en nuestro Ordenamiento Juridico,
en el articulo 44 ET que es el precepto sobre el que pivota todo el sistema de garantias:
44.1: recoge el principio de subrogacion ; 44.2: establece cuando se produce el fenémeno
de la sucesion empresarial; 44.3: dispone el principio de la responsabilidad entre el
empresario cedente y cesionario; 44.4:regula el mantenimiento de las condiciones
colectivamente pactadas; 44.5: mantiene y protege a los representantes de los trabajadores;
44.6,7,8,: habilitan el derecho de informacioén a los trabajadores antes de la transmision de
la empresa; 44.9 y10: ordenan el derecho de consultas. Asi este esquema que acabamos de
hacer del contenido del articulo 44 ET nos servira para analizar cada una de las garantias
anteriormente sefnaladas. Mas tarde analizaremos supuestos especificos en relaciéon a la
transmisiéon de empresa, como es lo que ocurre cuando la transmision se produce debido a
la insolvencia o declaracién de concurso de la empresa; y las especialidades que hay en
relaciéon a los derechos de la Seguridad Social y el supuesto especifico de la
reestructuraciones administrativas. Finalizaremos el trabajo con una breve conclusién sobre

el estudio.
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2) DESARROLLO

2.1. Contextualizacion de la Transmisiéon de Empresa

La “sucesiéon de empresa” es una materia regulada por primera vez a nivel
comunitario en la Directiva 77/187/CE vy posteriormente en la Directiva 98/50/CE,
encargada que se de modificar la primera.

Actualmente la Directiva 77/1987/CEE y la Directiva 98/50/CEE se encuentran
derogadas y refundidas por la Directiva 2001/23.

En el ambito interno espafiol nos encontramos con que la sucesion de empresa esta
regulado en el articulo 44 ET, cuya nota principal es su invariabilidad y su completo
contenido, incluso mas favorable que las directivas comunitarias, que le han permitido una
estabilidad a lo largo de los afios, a pesar de las diversas reformas que se han realizado en

el ambito laboral y en particular en el ambito de la sucesiéon de empresa &

A continuaciéon pasamos a analizar mas detalladamente cada una de estas normas legales.

2.1.1. Regulaciéon comunitaria:

2.1.1.1. Primera regulacion de la Transmision de empresa y sus garantias en el

4ambito comunitario: La Directiva 77/187/CE.

A través de la Directiva 77/187/CEE se llev6 a cabo la primera regulacion a nivel
comunitario de la transmisiéon de empresas. Como primer punto de aproximacion sobre la
directiva 77/187/CEE  plante6 problemas en los ordenamientos nacionales desde su
transposicion hasta su interpretaciéon por parte de la legislacion nacional que fueron
suplidos por la Directiva 98/50/CE y por la actuacién del Tribunal Comunitario y de los

Jueces Nacionales , dando lugar a una copiosa jurisprudencia 2

! SANGUINETT WILFREDO, Raymond. El régimen laboral de la sucesién de empresa: puntos criticos tras

su reforma”, pag, 1 a 2
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La directiva 77/187/CEE se encuadraba en el contexto de la aprobacion por el
Consejo Europeo a través de la Resoluciéon de 21 de Enero de 1974 de un Programa de
Accién Social por la cual se aprueba una trilogia de Directivas que supusieron un gran paso
a la construccion del derecho armonizado en materia laboral, y que se encontraban
encaminadas a establecer las consecuencias sociales de los procesos de reestructuracion de

empresas °.

Segun la Exposiciéon de Motivos de la Ditrectiva 77/187/CEE perseguia dos
objetivos: 1) La proteccion de los trabajadores y la conservaciéon de sus derechos; 2) La
defensa de un mercado integrado.

Este primer objetivo ha sido defendido por el TJUE que ha venido sefialando que “se debe
garantizar en la medida de lo posible, el mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de cambio de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo
empresario en las mismas condiciones que las convenidas con el cedente”.

En relacién al segundo objetivo, la defensa del mercado integrado, se trata desde el ambito
comunitario de reducir las diferencias que existian entre los diferentes Estados miembros
en proteccion a los trabajadores, tanto en sus derechos, como en las cargas que deben

soportar las empresas de la Unién Europea.

Dentro de la doctrina, el profesor F. Valdés Dal-Ré entr6 a analizar si alguno de estos dos
objetivos debia prevalecer sobre el otro. Sefiala que en un primer momento prima la
promocién de un mercado integrado con iguales cargas para las empresas de los Estados
miembros; sin embargo a pesar de que el Tribunal de Justicia ha tratado de mantener un
cierto equilibrio entre ambos objetivos, en el momento aplicativo de la Directiva

77/187/CEE la vertiente protectora de los trabajadores y sus derechos es la que prima .

2 RODRIGUEZ-PIERO, Miguel y BRAVO- FERRER. El mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 3.

3 Estas tres directivas, entre las que se encuentra la Directiva 77/187/CEE, son la 75/129 de 17 de febrero
sobre despidos colectivos y la dltima la 80/897 de 20 de octubte sobte proteccién de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario. De esta trilogfa de directivas la que ha tenido mayor peso en
la jurisprudencia y en los sistemas nacionales del Derecho del Trabajo ha sido la Ditrectiva 77/187/CEE que
estamos analizando.

# VALDES DAL - RE, Fernando. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio comparado de

los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 14 a 16.
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M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer al realizar un analisis de la Directiva 77/187/CE
observan un choque entre estos dos fines que debe lograr lo cual hace que se caracterice
como ambigua, ya que era un instrumento de empleo de los derechos de los trabajadores y
a su vez se muestra como un mecanismo al servicio de los intereses econdémicos ® . Si bien
de igual manera que F. Valdés Dal — Re, M. Rodriguez- Pinero y Bravo-Ferrer, llegan a la
misma conclusién que la Directiva 77/18/7CE era una directiva social, ya que tenfa como
mision fundamental el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en el supuesto de

sucesion de empresa °.

Al regular la Directiva 77/187/CEE las consecuencias de los procesos de
reestructuracion y reorganizaciéon empresarial establecia una serie de garantias individuales
con el fin de preservar los derechos de los trabajadores. Este conjunto de garantfas se
dividia en dos grupos: 1) Garantias que tratan de asegurar la continuidad de las relaciones
de trabajo existentes, resguardando la vida del contrato; 2) El mantenimiento de los
derechos de los trabajadores transferidos con anterioridad a la transmision de empresa .
Estas garantias establecidas por la Directiva quedan sustraidas al juego de la autonomia de

la voluntad individual y colectiva’ 8.

> Estos autores sefialaban como objetivo de la Directiva 77/187/CEE que esta debe servir a “las
reestructuraciones y enfrentarse a las situaciones de crisis, partiendo de una légica de mercado y de libertad de
empresa. Facilitar la transmisién de empresas al servicio del funcionamiento correcto y fluido del mercado,
evitando, una desigualdad de cargas de las empresas de los respectivos paises”.

¢ RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO- FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 3 a 4.

7 Dicha cuestién sera analizada mas adelante cuando se estudie la garantia del mantenimiento del vinculo
contractual.

8 VALDES DAL- RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado

de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 16.
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2.1.1.2. Reforma comunitaria de Directiva 77/187/CEE a través de Ia Directiva
98/50/CE.

Tras veinte afios desde la promulgacién la Directiva 77/187/CEE se modificé por

9 como a su articulado al

la Directiva 98/50/CEE, que afecté tanto a su denominacion,
modificar la mayor parte de los preceptos. Es conveniente sefialar que la Directiva
98/50/CEE no derogaba a la antetior Directiva sino que se realizaba una revisién de su

articulado pero sin alterar si quiera su numeracion.

Al igual que ocurtia con la Directiva 77/187/CEE al analizar la Exposiciéon de
Motivos de la Directiva 98/50/CEE podemos vislumbrar cuales eran sus objetivos: 1) El
relevante “activismo” que el TJCE ejercité a la hora de interpretar y aplicar la Directiva
77/187/CEE; 2) La promocion de los derechos de participaciéon de los trabajadores de la
empresa.

En relaciéon al primer motivo, el importante “activismo” del TJUE, es importante sefialar
que la jurisprudencia comunitaria ha provocado un dialogo entre los legisladores nacionales
y los comunitarios ya que los legisladores nacionales alegaban que su normativa interna no
siempre se ajustaba por defecto al contenido de la Directiva, y el legislador comunitario
alegaba que la Directiva 77/187/CEE podia llegar a convertitse en una referencia
normativa alejada. En este contexto podemos entender que la Directiva 98/50/CEE sutge
como un intento de transparencia y certeza juridica a las interpretaciones de los 6rganos
jurisdiccionales, de este modo alguno de los preceptos que trataron de aclararse fueron “el
concepto de traspaso” o el concepto de “trabajador”.Acerca del segundo motivo de la
reforma, la promocién de los derechos de participacion de los trabajadores en la empresa,
es un objetivo que se establecia tanto en la Exposicion de Motivos de la Directiva
98/50/CEE, como en la Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales, y de
igual modo viene reforzado tras el Tratado de Amsterdam, la aprobacién en la cumbre de
Niza de diciembre de 2000 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Asi en la

Exposiciéon de Motivos de la Directiva 98/50/CEE se sefialaba que “ la informacion, la

9 pasandose a denominarse “sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad

o de partes de empresa o centros de actividad”
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consulta y la participacién de los trabajadores debe desarrollarse segin mecanismos
adecuados” y “llevarse a cabo en el momento oportuno, en particular cuando se produzcan

reestructuraciones o fusiones de empresa que afecten al empleo de los trabajadores” 1.

En esta linea de que la Directiva 98/59/CE no sustituye a la anterior norma comunitatia ni
la provoca grandes modificaciones, F.Valdés Dal-Ré sefiala que tendié a reforzar las
garantias de un correcto funcionamiento del mercado y ha mostrado la influencia de las

tendencias de mediacién en el ambito laboral 1.

2.1.1.3. Refundicion en materia comunitaria a través de la Directiva 2001/23.

El Régimen juridico del mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la
transmision de empresa se regula en la Directiva 2001 /23, incorporada por la Ley 12/2001
de 9 de Julio, con la que ademas se procede a incorporar al ordenamiento interno espafiol el
contenido de la Directiva 98/50/CE por la que se modificé la Directiva 77/187/CE,

ambas actualmente derogadas.

A través de la citada Directiva se pretende lograr un marco de proteccion a los
trabajadores en el supuesto de cambio de empresario recogiendo y desarrollando los

derechos y obligaciones de los empresarios afectados por el traspaso '2.

El marco econémico en el cual se produce esta Directiva se encuentra caracterizado por
una mayor transmision de entidades productivas a través de operaciones juridico-

mercantiles de gran complejidad, dotado de procesos de concentraciéon empresarial debido

10 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y PINERO- BRAVO- FERRER. El mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 5 a 6.
11 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado

de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 19.

12 SANJUAN MUNOZ, Enrique. Normativa y jurisprudencia comunitarias sobre medidas laborales en

supuestos de insolvencia, pag. 3.
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a la gran globalizacién econdmica, y unida a procesos de descentralizacién de la actividad

productiva que se viene produciendo en los dltimos afios 3.

El contenido de la nueva Directiva no ha variado con relaciéon a la Directiva
98/50/CE, asi su campo de aplicacién, segin su articulo 1, son “Los traspasos de
empresas, centros de actividad o de partes de empresa o de centros de actividad a otro
empresario como resultado de una cesioén contractual o de una fusién”. Se reitera lo que se
entiende por traspaso * y la indiferencia de la naturaleza juridica de la entidad transmitida
respecto a la aplicaciéon del régimen juridico de la protecciéon de los derechos de los

trabajadores en la transmisién de empresa (apartado 1.C Directiva 2001/23)15.

La nueva normativa refuerza las garantias en caso de sucesiéon de empresas,
mediante el establecimiento de obligaciones de informacién por parte del empresario a los
trabajadores y a sus representantes legales con un contenido concreto y directamente

aplicables que se especifican en los apartados 6 y 8 del articulo 44 ET™.

Las novedades mas importantes que introduce la Directiva 2001/23/CE son las siguientes:
1) Se amplia el cambio de la subrogaciéon a los compromisos de pensiones y a las
obligaciones en materia de protecciéon social complementaria adquiridas por el empresario
cedente (articulo 44.1 ET); 2) Se amplian los supuestos de sucesiéon de empresa a toda
transmisiéon que afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad (articulo 44
ET); 3) Se garantiza el mantenimiento de las condiciones dimanantes del convenio
colectivo vigente en el momento de la transmisién y la no extincién del mandato de los

representantes legales de los trabajadores en determinados supuestos (articulo 44.4 y 5 ET);

13 MARTIN FLOREZ, Lourdes. La sucesién de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET, pag. 25. a 26.

14 El de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.

15 TOMAS GOMEZ, Alvarez. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el articulo 1.1.c) de la Directiva 23/2001. la interpretaciéon del TJCE y de los Tribunales
espafoles, pag. 4 a 5.

16 MARTINEZ LUCAS, José Antonio. La Ley 12/2001, de 9 de Julio, de medidas urgentes de reforma del

mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, pag. 2.
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4) La adopcion de medidas laborales por el empresario cedente o cesionario con motivo de

la transmision requiere un previo y preceptivo periodo de consultas ( articulo 44.9 ET) 7.

Para tratar de explicar y determinar con mayor exactitud cual es el ambito de
aplicacion de la Directiva 2001/23/CE analizamos la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (Sala Novena) de 6 marzo 2014 en el caso de Lorenzo Amatori y otros
contra Telecom Italia y Telecom Italia Information Technology Stl (TJCE 2014\60). El
litigio que se presenta en este caso tiene por objeto la interpretacion del articulo 1, apartado
1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE. Asi en esta sentencia se dispone en primer
lugar que la Directiva 2001/23 se aplicara a todos los supuestos de cambio, en el marco de
relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la
empresa, asumiendo las obligaciones de empresario frente a los empleados de la empresa.
Si bien para su aplicaciéon la unidad econémica debe gozar de una autonomia funcional
suficiente, refiriéndose el concepto de autonomia a las facultades conferidas a los
responsables del grupo de trabajadores afectados, de organizar de manera relativamente
libre e independiente el trabajo dentro del referido grupo, y mas concretamente de dar
ordenes e instrucciones y distribuir tareas entre los trabajadores subordinados
pertenecientes al grupo en cuestion, ello sin intervencién directa de otras estructuras de
organizacion del empresario (asi lo corrobora el articulo 6.1 de la Directiva 2001/23). Asi
no debemos interpretar dicha Directiva en el sentido de que prohibe que un Estado
miembro establezca tal mantenimiento de los derechos de los trabajadores. En efecto, el
considerando 3 de la misma Directiva enuncia que son necesarias disposiciones para
proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para garantizar
el mantenimiento de sus derechos. En consecuencia, la mera falta de autonomia funcional

de la unidad transmitida no puede de por si impedir que un Estado miembro garantice en

7 MARTINEZ LUCAS, José Antonio. La Ley 12/2001, de 9 de Julio, de medidas urgentes de reforma

del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, pag 3.

18 Se produce una reorganizacion por la cual la empresa demandada subdividié una de sus ramas en varias.
Tras la creacion de la rama I'T Operations, nunca cesé la colaboraciéon mutua entre los trabajadores adscritos a
la rama «Ingénieries» y al servicio «Software and test factory. En el mismo afio Telecom Italia transmitié dicha
rama a su filial. Los demandantes en el procedimiento principal, adscritos a dicha rama, sin haber consentido
la transmision, prosiguieron su relacién laboral con el cesionario. Los demandantes en el procedimiento
principal alegaron que, antes de la aportacién de la rama IT Operations al capital de TIIT, dicha rama no
constitufa una subdivisiéon funcionalmente auténoma y no existia en la estructura de Telecom Italia. Y
agregaron que la empresa cedente ejerce, con respecto al cesionario, facultades de control significativas que se
manifiestan a través de una intima relacién de principal a encargado y un reparto del riesgo empresarial.
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su Derecho interno el mantenimiento de los derechos de los trabajadores posteriormente al

cambio de empresario.

En esta sentencia también se analiza si la Directiva 2001/23 se aplica al supuesto de que,
con posterioridad a la transmisiéon de una parte de una empresa, el cedente ejerza sobre el
cesionario facultades de control significativas. Para responder a ello debemos tener claro
que la aplicacién de esta Directiva no esta supeditada a la independencia del cesionario con
respecto al cedente. La Directiva 2001/23 es regular toda mutacién juridica de la persona
del empresario, siempre que se reinan los demas requisitos que determina. Por ello puede
aplicarse a una transmision entre dos sociedades filiales de un mismo grupo que
constituyen personas juridicas diferentes que mantienen, cada una por su lado, relaciones
laborales especificas con sus trabajadores. La circunstancia de que las sociedades de que se
trate tengan no solo los mismos propietarios, sino también la misma direccién y las mismas
instalaciones, y trabajen en la misma obra es indiferente al respecto. Nada justifica que, para
la aplicacion de dicha Directiva, la unidad del comportamiento en el mercado de la
sociedad matriz y de sus filiales prevalezca sobre la separaciéon formal entre estas
sociedades que tienen personalidades juridicas distintas, ya que ello irfa del objetivo de
garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de
empresario, permitiéndoles seguir al servicio del nuevo empresario en las mismas

condiciones que las pactadas con el cedente.

2.1.2. Regulacion en el ordenamiento juridico espafiol y delimitacién del supuesto

de hecho:

2.1.2.1 Regulacién en el ordenamiento juridico espafiol de la sucesion de

empresa y sus consecuencias juridicas: Articulo 44 ET.

El articulo 44 del ET es el encargado en el Ordenamiento Juridico espanol de
regular la sucesiéon de empresas estableciendo un supuesto de hecho y unas consecuencias

juridicas o “effectum iuris ! sobre la base de unos principios y soluciones con el

19 Estructura juridica similar a la Directiva 77/187/CEE cuyos nucleos esenciales son su ambito de

aplicacion, las garantias individuales y las garantias colectivas .
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precedente normativo del articulo 76 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 y el articulo

18 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976 2.

Este articulo 76 la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 integraba el articulo 90 y 89.3 de la
Ley de Contrato de Trabajo de 1931 los cuales venfan a limitar las facultades del empleador
en la transmisién de empresa apareciendo en estos dos articulos por primera vez la
normativa sucesotia prevista para la visicitud modificativa de la titularidad de la empresa.
Asf a partir de este articulo 76 de la Ley de Contrato de Trabajo se admiti6 la posibilidad
del cambio de empresario sin que se alterase el contrato de trabajo ya que este se mantenia

en los mismos términos. 2!

La ley de Relaciones Laborales de 1976 fue muy importante en la materia que estamos
analizando, y no solo por su articulo 18, si no porque a lo largo del articulado de la Ley
podemos observar diversas medidas encaminadas a la consagracién de dicho principio, 22
Esta ley se caracterizaba por llevar a cabo una politica social individual garantista, con una
proteccion paternalista, tuitiva e individualista del trabajador por parte del Estado.

Entrando a analizar mas detalladamente el articulo 18 se observan dos cuestiones: las
importantes modificaciones respecto a la regulacién anterior, y que ha sido reproducido
casi literalmente por el articulo 44 ET. Como novedades de este articulo 18 de la Ley de
Relaciones Laborales de 1976 hemos de sefialar que introduce la expresion ““ cambio en la
titularidad de la empresa”; extiende el objeto negocial tomando como dicho objeto a la
“empresa o a un centro auténomo de la misma”; sienta el principio sucesorio al establecer
que “el cambio de titularidad de la empresa no extinguira por si mismo la relacién laboral;
En cuarto lugar introduce cautelas en relaciéon al fraude, al abuso del derecho, asi como una
proteccion a los acreedores. No admite la posibilidad de someter a pacto en contrato su
regulacion, asi como que establece la exigencia de “notificaciéon” del cambio de titularidad a
los representantes de los trabajadores; incorpora una nueva redaccion a un sistema de

responsabilidad solidaria por deudas surgidas antes de la transmisiéon durante un plazo de 3

20 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 30 a 31

21 MONEREO PEREZ, J.1. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. pag, 63 a 65.

22 Como por ejemplo la presuncién del cardcter indefinido del contrato de trabajo (articulo 14) y la

readmision obligatoria en caso de despido injustificado (articulo 35).
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afios con posterioridad a la misma; y finalmente, y cuestién muy llamativa, es que el nuevo
titular quedaba subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior empresario,

lo cual se vié motivado por el Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social de 1966 2.

La nota principal que hay que sefialar observada por la doctrina es su invariabilidad
desde su promulgaciéon con el primer texto estatutario en 1980. Este articulo 44 del ET era
perfectamente compatible con el Derecho Comunitario ya que recogia un conjunto de

garantias incluso més favorables que las dispuestas en el ambito comunitario 2*.

Por esta invariabilidad desde 1980 es de gran importancia la Ley 12/2001 que ha sido la
encargada de introducir las modificaciones necesarias para adaptar la Directiva 98/50/CEE
a nuestro articulo 44 ET y de transponer la Directiva 2001/23/CE a nuestro sistema, que
deroga las dos Directivas anteriores. La aplicacion del invariable articulo 44 ET planteaba
numerosos problemas debido a la complejidad y diversidad de situaciones de sucesion de
empresarios y a los enormes cambios que se estaban produciendo en las estructuras
productivas y en las empresas en los ultimos afos, los cuales son normales que surjan
después de su tan dilatada vigencia lo cual hacia necesaria la actuacion del legislador 2.

A. Desdentado Bonete se encarga de sefalar la problematica de la anterior regulacion del

<

articulo 44 ET alegando que no ha sido “una instituciéon pacifica” por varias razones. La
primera razén la encontramos en la apariciéon de nuevas formas de empresa que hacfan que
el articulo 44 ET se quedase obsoleto, y es que se esta pasando de un sistema de
produccién en serie a un sistema de produccion flexible, la empresa esta sufriendo cambios
organizativos Importantes para adaptarse a una economfa global, también esta
obsolescencia del articulo 44 ET encuentra reflejo segin Aurelio Desdentado Bonete en el
paso de una “produccién de alto volumen™” a una “produccién de alto valor”. La segunda

razo6n por la cual el antiguo articulo 44 ET quiebra es por la conflictividad que se produce

en relacion a su antiguo régimen juridico: se caracterizaba por ser escueto (recordemos que

23 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 85 a 89.
24 VALDES DAL — RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 30 a 31.

25> RODRIGUEZ — PINERO, Miguel y BRAVO -FERRER. El mantenimiento de los derechos de los

trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 1 a 2.
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actualmente consta de diez apartados y antes de la reforma tan solo contenia dos) y por

contener ciertas lagunas integradas por la actividad judicial®®.

Pero es igual de cierto que el articulo 44 ET tenia ciertas carencias que se centraban sobre
todo en el tratamiento de las garantfas colectivas de la transmisién de empresa que hacfa
necesaria la actuacion del legislador por otros motivos?’: mostraba una insuficiencia a la
hora de la regulacién de los derechos de informacién y consulta, en relacion a la garantia
del mantenimiento del convenio colectivo, y la representacion de los trabajadores en la
empresa cedente. Parte de estas insuficiencias se colmaban por la jurisprudencia
recurriendo al contenido del articulo 44 ET y en especial al sentido del principio
subrogatorio por ¢l consagrado. Esta posible solucion fue inviable para el caso de los
derechos de informacién y consulta ya que no habia en nuestro ordenamiento previsiones
aisladas que establecieran obligaciones de este tipo de supuestos concretos o relacionados

de forma indirecta con el regulado por la norma 8.

Si bien es cierto que finalmente fue necesaria la actuacion del legislador hay varias razones
por las cuales el articulo 44 ET tuvo una “vida” tan dilatada: Su configuracién original se
adaptaba a las exigencias basicas contenidas en la normativa comunitaria con gran
amplitud, asi garantizaba el mantenimiento de los contratos de trabajo del personal
afectado en todos los supuestos de transmision de empresa, es decir garantizaba aquellos
actos operados inter vivos como mortis causa, aquellos realizados a través de un negocio o
a través de un hecho juridico, de que éste fuera traslativo de la propiedad o del mero uso,
de que operase por voluntad de las partes o por mandato de la ley o de una autoridad
publica, o incluso de que existiese o no un vinculo directo entre el cedente y el cesionario.
Comprendia asi también las transmisiones totales como las parciales. Muestra a su vez del
contenido suficiente del originario articulo 44 ET es que ofrecia también una respuesta

tutelar a los problemas derivados de los fendmenos transmisivos. 2.

26 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag, 241 a 242.

27 Ademés de por la dilatada vigencia del articulo 44 ET a una realidad tan compleja, abierta y diversificada.

28 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El régimen de sucesién de empresa: puntos criticos tras su

reforma, pag. 1 a 4.

18



Universidad de Valladolid Las garantias de los trabajadores en la transmisién de empresa

Ademas ha establecido lo que la Directiva no exigia pero no excluia y ahora
expresamente permite, la responsabilidad solidaria del cedente y del cesionario de las
obligaciones laborales anteriores al traspaso, asi como en caso de que la cesién fuera
declarada delito, la responsabilidad solidaria de ambos de las obligaciones nacidas con
posterioridad a la transmision. El articulo 44 ET siguiendo la tradicién del viejo articulo 79
LCT se limitaba a establecer una regla general de no extincién y de continuidad de los
contratos con el nuevo empresario con la consecuente subrogaciéon de éste en los derechos
y deberes del anterior, pero sin contener reglas tan especificas en relaciéon con lo que habia
de entenderse como mantenimiento de los derechos y la sucesion legal en la posicion del
empleador o sobre la interdiccién de despidos como las incluidas en la Directiva y el
derecho de resoluciéon en caso de modificaciones sustanciales peyorativas. Ello ha
planteado sin embargo problemas de colision con la disciplina comunitaria, al existir una
doctrina jurisprudencial consolidada sobre esos temas y en especial sobre el mantenimiento
de los derechos adquiridos precedentes frente al nuevo titular de la empresa muy en la linea
de la Directiva comunitatia, aun mas cuando el articulo 44 ET ha venido siendo
interpretado a la luz de la Directiva y teniendo en cuenta la jurisprudencia comunitaria a la

que se ha citado con relativa frecuencia por nuestros 6rganos judiciales®.

Asi pues a pesar de los “pros” y de los “contras” que se pueden sefalar del antiguo articulo
44 ET fue finalmente necesatia la adaptacion a la Directiva 98/50/CEE a través de la Ley
12/2001. El preambulo de la Ley 12/2001 indica la necesidad de reforzar las garantias en
los supuestos de sucesion de empresa a “través de una mejora de los instrumentos de
informacién y consulta de los trabajadores que permita dotar a estas situaciones laborales
de la debida transparencia y seguridad juridica”.

Esta reforma se llevé a cabo de una forma precipitada ya que estaba a punto de vencerse el
plazo para su transposicion. Debido a ello dicha transposicion no ha sido utilizada para
modalizar, adaptar o flexibilizar la aplicaciéon de la Directiva, sino que lo que se ha hecho
ha sido una reproducciéon de forma literal del texto comunitario, es una redaccioén

excesivamente deudora de la Directiva 98/50/CEE.

29 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El régimen de sucesién de empresa: puntos criticos tras su
reforma, pag. 1 a 4

30 RODRIGUEZ -PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los

trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales.
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Asi se ha traspasado de igual forma la definicion del objeto de transmisién, la regulacion de
los derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores.

Llama la atencién que el legislador espafiol no haya introducido nada nuevo en el articulo
44 ET en relacion con los procedimientos de insolvencia.

El legislador si que ha optado por regular los compromisos por pensiones y las
obligaciones en materia de proteccién social complementaria, que es una oportunidad que

deja abierta la Directiva a decision de los estados miembros 31.

Ahora, tras la Ley 12/2001, la mayor parte de los apartados del articulo 44 ET se refieren al
tratamiento colectivo del fenémeno sucesorio, superando la vision individualista del
originario articulo 44 ET, se contempla ahora como un fenémeno colectivo objeto de
consideracién y de posible tratamiento colectivo y para ello se reconocen varias garantias

colectivas2,

Finalmente haciendo balance de esta reforma debe apuntarse que es una reforma
que no ha tratado de afrontar los problemas sino que se ha limitado a copiar la Directiva
98/50/CEE debido a la rapidez con la que el legislador espafiol se vio obligado a
transponetla.

A pesar de esta rapidez y que se hayan dejado algunos puntos importantes sin tratar pueden
sefialarse algunos puntos beneficiosos de esta transposicion, y no tildarla de intrascendente,
ya que a pesar de que se haya copiado la mayor parte de la Directiva 98/50/CEE y no se
haya hecho uso del margen de disponibilidad que ésta permitia, en ella se recoge un
concepto de transmisiéon que se maneja en las instancias comunitarias, se incorporan al
ambito de subrogacién los compromisos por pensiones y se ensancha significativamente

los derechos de informacién y consulta 3.

31 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El régimen laboral de la sucesion de empresa: puntos criticos tras
su reforma, pag, de 4 a 6.

32 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel Y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los

trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 2.

33 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El régimen laboral de la sucesiéon de empresa: puntos criticos tras

su reforma, pag. 5 a 6.
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Como mas adelante veremos , esta normativa integrada en el articulo 44 ET debe
ser completada con la contenida en los articulos 51 del ET que contemplan
respectivamente los supuestos de concurso y venta judicial de la empresa. Se trata de
aquellos supuestos de cambio de titularidad de la empresa de naturaleza coactiva.

La normativa sucesoria también se conecta con el articulo 49.1 ET que se refiere al
supuesto en que el contrato de trabajo se extinguira por muerte, jubilacién, o incapacidad
del empresario persona fisica estableciendo finalmente que sin perjuicio a lo dispuesto en el
articulo 44 ET por lo que hace un reenvio al citado articulo 44.

Es importante conectar la normativa sucesoria con el Ordenamiento de la Seguridad Social,
mas concretamente con el articulo 104.1 y 127 de la Ley General de la Seguridad Social
donde se regula la responsabilidad solidaria por la obligaciéon de cotizar e ingresas las
aportaciones propias y las de los trabajadores, y por el pago de prestaciones,

respectivamente®*.

2.1.2.2. Delimitacion del supuesto de hecho de la Transmision de empresa.

Para llevar a cabo la delimitacién del supuesto de hecho de la transmisién de
empresa y determinar a que casos se puede aplicar la regulacion explicada anteriormente,
asi como sus consecuencias juridicas, explicaremos en primer lugar como se configura en el
nivel comunitario el supuesto de hecho de la normativa sucesoria desde un punto de vista
jurisprudencial para analizar posteriormente en nuestro ordenamiento juridico a que
supuestos 0 a que casos se puede aplicar la normativa referente a la transmisién de

empresas.

A nivel comunitario el ambito de imputaciéon del sistema de garantias en la
transmision de empresa se delimita en base a dos elementos: La causa de transmision y el
objeto de la transmision. Ha habido mucha jurisprudencia para determinar estos dos
elementos, la cual se centro en un primer momento en en analisis de la causa de la
transmisiéon para analizar con mas detalle en un segundo momento el objeto de la

transmision3d.

34 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa., pag. 138, 149 y 151
(respectivamente).
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El TJUE desde una de sus primeras sentencias (sentencia Abels del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, 8 junio de 1994, asunto C 382-92, Comisién c. Reino Unido
de Gran Bretrafia e Irlanda del Norte, Rec. 2435) seguira una interpretacion finalista o
teleoldgica, ya que si el fin de la regulaciéon comunitaria es proteger a los trabajadores en los
supuestos de cambio de empresario garantizando la relacién laboral, dichas normas deben
aplicarse a todos los supuestos de transmisiones de empresas realizadas en “el marco de las
relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica, responsable de la explotacion de la
empresa”’. Sobre esta base la jurisprudencia comunitaria ha llevado a cabo un caracter
flexible y abierto ya que ha extendido la aplicacion de la regulacién comunitaria a supuestos
en los que el transmitente no resulta propietario de la empresa sino que ostenta poder de
gestion; también aplica esta normativa a aquellos casos en los que en las transmisiones no
existen vinculos contractuales entre el cedente o el cesionario como por ejemplo en un
arrendamiento de empresa.

Asi tal y como establece la sentencia Tellerup ( 12 julio de 1988, asunto 101/87, P. Bork
International A/S, en suspension de pagos, et al c. Foreningen af Arbejdsledere i Danmark,
en calidad de mandatario de B.E. Petersen y Jukers A/S, Rec. 3057.) la causa del cambio de
titularidad no presenta ningin obsticulo juridico para la aplicacién de la normativa
comunitaria siempre que lo transmitido sea una empresa, centro de actividad o parte de un

centro de trabajo.

La pérdida de funciéon definitoria de la causa o modo de transmisién ha hecho que el
acento se ponga en el concepto de empresa, centro de trabajo o parte “separable” de una y
otro. Asi el TJUE ha dado un concepto de empresa o centro de trabajo sefialando que son
“una unidad econdmica con entidad propia y autbnoma en cuanto conjunto organizado de
bienes susceptibles de ser explotados de forma auténoma que permita la continuidad de la

actividad por el nuevo empresario”?’.

35 VALDES DAL -RE, Fernando.La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitarios y nacional, pag, 34.

36 VALDES DAL-RE. Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 34 a 35.

37 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 5a 7.
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Sobre esta base hemos de analizar detalladamente el trabajo realizado por la
jurisprudencia comunitaria a través de importantes sentencias de lo que se entiende por
objeto de la transmisién. Sefialar que en un primer momento se entendfa el objeto de
transmisién como una entidad econdémica, que mas tarde se abandono el criterio organico
de empresa y se paso a un concepto funcional de transmision de empresa, para finalmente

recuperar la nocién organizativa de transmision de empresa.

En un primer momento a través de la sentencia Spikers (5 de mayo de 1988, asuntos
acumulados 144 y 145/87, H. Berg y M. Busschers c. .M. Besselsen, Rec 2559) 38 el TJE
determiné el objeto de transmision senalando que se aplicaria la normativa comunitaria
cuando la “entidad econdémica conserve su identidad”, es decitr cuando transmita un
conjunto organizado de bienes (materiales e inmateriales), que cuenta con una minima
autonomia funcional y organizativa y que pueden ser explotados dentro de la misma o
analoga actividad. Para determinar cuando se mantiene la identidad de una entidad
econémica hay que tener en valorar varias circunstancias que no pueden ser consideradas
de manera aislada: el tipo de empresa o centro de actividad de que se trate, el hecho de que
haya habido o no transmisiéon de elementos inmateriales, que el nuevo empresario se haga
cargo de la mayoria de los trabajadores y de la clientela de la empresa del cedente, asi como
la analogfa de las actividades ejercidas por el cedente y por el cesionario. Serda competencia
de los tribunales nacionales determinar si en cada caso concreta concurren o no cada una

de estas circunstancias .

A pesar de esta base jurisprudencial que se sentd con la sentencia Spzikers el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas cambia radicalmente de criterio con la sentencia
Schmidt (14 de abril de 1994, Landesarbeitsgericht de Schleswig-Holstein.) . Sobre estos

hechos el TJCE entendi6 que la norma comunitaria también abarca en su ambito de

38 En respuesta a una cuestion prejudicial promovida por el Tribunal Supremo de Holanda.

39 VALDES DAL -RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 35 a 37.

40 T.a sefiora Schmidt trabajaba para una empresa de limpieza la cual la rescindié el contrato ya que dicha
empresa habfa sufrio reformas y que necesitaba una dedicacién horaria superior. La empresa requirié los
servicios de una empresa especializada para llevar a cabo las tareas de limpieza, la cual requirié los servicios
de la Sefiora Schmidt que rechazo la oferta laboral entendiendo que la mayor carga de trabajo suponia una
modificacién de sus condiciones de empleo.
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aplicacion “ una situacién en la que un empresario encomienda, mediante un contrato, a
otro empresario la responsabilidad de efectuar los trabajos de limpieza, realizados
anteriormente de modo directo, incluso si, antes de la transmisién, dichos trabajos eran
efectuados por una sola empleada”.

La jurisprudencia sentada por la Sentencia Schmidt plante6 un profundo cambié ya que la
aplicacion a la sucesiéon de contratas de limpieza significaba abandonar el concepto
organico de empresa y adoptar un concepto claramente funcional en el que lo necesario

para aplicar la normativa comunitaria es constatar que se continua la actividad

empresarial*!.

Sin embargo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas rectifica el criterio

mantenido en la Sentencia Schmidt. La recuperacion de la nocién organizativa de
transmisiéon de empresa se da con la sentencia Stizen (16 diciembre de 1992, asunto C-
132, 138, y 139/91, G. Katsikas c. Angelos Fontantinidis, y, U. Sketb y G. Schroll ¢. PCO
Staurebetrieb & Co. NFL. GmbH, Rec 6577.) en la que se sefiala que para que las normas
comunitarias se apliquen es necesario que la transmision se refiera a una entidad econémica
organizada, por lo que la pérdida de una contrata de servicios en beneficio de un
competidor no puede por si solo revelar la existencia de un transmision. La definitiva
vuelva y rectificacién del criterio funcional de empresa se llevara a cabo con las sentencia
Sanchez Hidalgo de 10 diciembre de 1998, en respuesta a cuestiones prejudiciales
acumuladas promovidas respectivamente por la Sala de lo Social del TSJ de Castilla la
Mancha y por el Tribunal de Instancia de Lorrach (Alemia) *? y Hernandez Vidal de 10
diciembre de 1998 en respuesta a tres cuestiones prejudiciales promovidas por dos
tribunales espafioles ( la Sala de lo Social del TSJ de Murcia y el Juzgado de lo Social

namero 1 de los de Pontevedra) y uno aleman * 4,

41 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 37 y 38.

42 Se planteaba si habia que aplicarse la Directiva a una situacién de sucesion de contratas en las que no habia

“transferencia de elementos materiales.

3 Se planteaba si la actividad laboral de servicios de limpieza de los locales de una empresa, cuya produccién
principal no es de limpieza, es parte de un centro de actividad

4 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 39 a 40.
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Asi segun recogen los profesores Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer a partir de la sentencia
Stizen “ la mera circunstancia que el servicio efectuado por el antiguo y el nuevo contratista
sea similar, no permite deducir que haya transmisiéon de una actividad econémica, ya que
una entidad no puede ser reducida a la actividad que realiza, sino que su identidad resulta
de otros elementos como por ejemplo el personal que la compone, su encuadramiento, la

organizacion de su trabajo, sus métodos , o en su caso, los medios de explotacion a su

,
disposiciéon”.  Para que las normas comunitarias sean aplicables es necesario que la
transmision sea de una entidad econémica organizada de manera estable, suficientemente
estructurada y autébnoma, es decir un conjunto organizado de personas y de elementos que
permiten el ejercicio de una actividad econémica con ejercicio propio teniendo en cuenta

un conjunto de circunstancias +.

El articulo 1 b) de la Directiva 2001/23/CE define como traspaso de empresa el de
“una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o
accesoria”. El articulo 44.2 ET recoge de manera literal esta nocién. Como veremos a
continuacién si bien esta copia del articulo 1 b) de la Ditrectiva 2001/23/CE que recogia de
igual forma la Directiva 98/50/CE al ser una copia de la norma comunitatia produce una
seguridad juridica no soluciona el problema de la sucesién en contratas y sucesiones

administrativas en nuestra jurisprudencia, donde el debate no esta del todo finalizado*.

Tras el analisis de lo que la jurisprudencia comunitaria entiende por objeto de
transmisiéon vamos a analizar los elementos para la aplicacion del articulo 44 del ET en
nuestro ordenamiento juridico.

Dichos elementos o requisitos son: elemento subjetivo representado por un cambio de
titularidad o transferencia del antiguo al nuevo empresario; elemento objetivo consistente

en la entrega efectiva de los elementos esenciales que permitan la continuidad empresarial.

45 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 7 a 9.

% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER.El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 18.
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Este elemento subjetivo serfa la causa a la que se refiere en el ordenamiento comunitatio, y

el elemento objetivo correspondetia con el objeto de la transmision®.

El articulo 44 ET no habla de cesién convencional si no que se refiere al “ cambio
de titularidad de la empresa”, y el epigrafe del precepto a la “sucesion de empresa”, lo cual
describe mas el efecto, la sucesion y la sustitucion del titular, que el instrumento juridico
que produce este efecto*®. En este articulo 44 ET con la expresioén “cambio de titularidad”
el elemento subjetivo se recoge de una manera amplia abarcando cualquier modalidad de
acto o de negocio juridico. Se permiten as{ diversos supuestos como por ejemplo las
cesiones convencionales de la empresa que transfieran el pleno dominio (venta, donacién ,
permuta) o de modo temporal el poder de gestion como ocurre con el arrendamiento
(como podemos observar de igual modo que en el ambito comunitario). También incluye
supuestos motivados por la constituciéon de elementos materiales de la empresa
(usufructos) y a los que traen causa en actos de la Administracion. Alcanza la expresion
“cambio de titularidad” a las transmisiones operadas inter vivos y mortis causa® .

En todos estos supuestos amplios de transmision de empresa opera de manera automatica
el efecto subrogatorio de los derechos y obligaciones laborales entre los empresarios
cedente y cesionario. Si bien hay que sefialar que cuando no nos encontramos ante el
supuesto de hecho del articulo 44 ET sus garantias no se activan, sin perjuicio de que
pueda producirse un efecto subrogatorio en virtud de convenio colectivo o acuerdo entre
las empresas, estindose en estos casos exclusivamente ante las garantias pactadas® .

A pesar de que la expresion “cambio de titularidad” cumple con las exigencias comunitarias
el legislador espafiol deberfa de haber realizado una labor clarificadora ya que nuestra

realidad juridica contempla operaciones juridico mercantiles muy diversas que son algo mas

47 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag 45.

48 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los

trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 16.

4 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 45 a 46.

S0VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado

de los ordenamientos comunitario y nacional, pag; 45 a 46.
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que un mero cambio de titularidad juridica. Tampoco contempla la problematica de la
circulaciéon de trabajadores dentro de grupos de empresa a través de ‘“cambios de
titularidad” dentro de las sociedades del grupo.

En el articulo 44 ET también se echa en falta una referencia a los fenémenos de
reorganizacion administrativa y de transferencia de servicios, que han sido excluidos por el

vigente articulo 1 ¢) de la Directiva 2001/23/CE>!.

Un problema afiadido que presenta el “cambio de titularidad “ es que al no suponer un

vinculo negocial directo entre el anterior y el nuevo titular , ni un tracto sucesivo entre

b
ambos, no permite remitir a esas relaciones las consecuencias de las responsabilidad
asumidas de las deudas laborales anteriores. Es mas por ello la Directiva 23/2001/CE
autoriza a imponer un correcto deber de informacién del cedente al cesionario, pero sin

embargo el articulo 44 ET no ha cumplido con dicha prevision®.

Entrando ya a analizar el elemento objetivo del tipo en el articulo 44 nos hemos de
referir a la titularidad de : la empresa, centro de trabajo o de una unidad productiva
autbnoma:

La empresa es “la organizacion de un conjunto de medios materiales y humanos dirigidos
por el empresario, encaminada a la producciéon de bienes y servicios, constituyendo una
unidad organizativa y econémica de produccion.”. Cuando se produce la Tranmisiéon de
este conjunto operativo de elementos esenciales es cuando se aplica el articulo 44 ET.

El centro de trabajo se encuentra definido en el articulo 1.5 ET como “ la unidad
productiva con organizacioén especifica que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad
laboral”.

La unidad productiva autbnoma se ve caracterizada por “ la capacidad de explotacion
diferenciada, pudiendo imputarse esta realidad bien a una unidad fisicamente aislada o bien
a una realidad susceptible de fraccionarse y de constituir, por si sola, una entidad socio-

econdémica de producciéon”. Esta nota de autonomia basta que se constante en un futuro®.

1 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 16 a 17.

2 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag.17.
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La concurrencia del elemento subjetivo junto con el objetivo determina el supuesto de
hecho del articulo 44 ET, si bien es necesario conocer mas detalladamente cuales son los
modos concretos a través de los cuales se puede aplicar este articulo 44 ET. Estos diversos
modos son los que siguen:

(1) Compraventa, permuta, traspaso y donaciéon: Se produce el pleno dominio de la
empresa constituyendo el supuesto de hecho mas tipico y clasico. Dentro de estos modos
debemos incluir también el contrato de sociedad y la dacion de la empresa.

(2) Arrendamiento de empresa: Se transfiere temporalmente el poder de gestion de la
empresa. No se aplica el articulo 44 ET cuando tan solo estamos ante un arrendamiento de
local.

(3) Operaciones mercantiles: Dentro de este modo de transmisién hemos de incluir:

- Filializacion: Consiste en una “divisiéon o fraccionamiento de una sociedad que da paso a
varias sociedades a traves de un proceso de descentralizacién mercantil y comporta una o
varias operaciones de transmisién parcial de la empresa en las que la soceidad originaria
interviene como cedente y las nuevas soceidades actian como cesionarias”. Se veran
sometidas al articulo 44 ET siempre y cuando tengan sustantividad propia y no lesionen los
derechos de los trabajadores.

- Fusion de sociedades: Es “ una agrupacion de dos o mas sociedades previa disolucion de
alguna o de todas ellas, en una soceidad bien ya constituida a través de la absorcion,
creacion originaria o a través de la integracion”.

En cambio a la adquisicién de acciones no se aplica la regulacién contenida en el articulo
44 ET ya que el objeto de transmisién no es propiamente la empresa sino tan solo un
paquete de acciones donde no existe disolucion de la sociedad ni absorcion , ni fusion.

(4) Por muerte del empresario: Cuando fallece el empresario los herederos tienen la
posibilidad de no continuar con la actividad empresarial del causante con lo que los
trabajos quedarfan extinguidos teniendo los trabajadores derecho a un mes de salario, si
bien la muerte del empresario puede dar lugar a la aplicacion del articulo 44 ET tal y como
dispone el articulo 49.1.g. ET siempre y cuando la empresa continue desarrollando la
misma actividad.

(5)Jubilacién e incapacidad del empresario: En este supuesto nos estamos refiriendo a una

continuidad de la actividad empresarial por el sujeto jubilado o incapacitado ya sea

5 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 47 a 49.
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personalmente o a través de un representante, por ello no se puede hablar “ en rigor “ de
una sucesion de empresas. En el supuesto en que el empresario se jubile o sea incapacitado

y le transmita la empresa a un tercero si que nos encontramos ante el supuesto del articulo

44E T,

Como ya hemos sefalado anteriormente en nuestro ordenamiento juridico se
plantea también la cuestion de si debe aplicarse la normativa sucesoria en el caso de
transmisién de contratas y concesiones administrativas. Se trata de una cuestion en la cual
no hay unanimidad en la doctrina y ha sido muy discutida. El Profesor Monereo Pérez
seflala la necesidad de una aplicaciéon “extensiva o analdgica” basandose en razones de
tutela de empleo y en razones materiales. Otra parte de la doctrina en cambio alegaba que
no se podfa hablar de cambio de titularidad de empresa sino tan solo de cambio de
empresa.

Dentro de la jurisprudencia tampoco nos encontramos con un criterio uniforme, si no que
ha habido hasta tres posiciones: 1) Una primera que entiende que las alteraciones de la
empresa contratista o concesionaria han de ser calificadas como suceso comprendido en el
ambito de aplicaciéon de la normativa sucesoria ya que en ocasiones puede considerarse la
“contrata” como una unidad productiva autbnoma, y otras porque se puede identificar la
unidad productiva con la realizada y en otras ocasiones para tratar de salvar a los
trabajadores en la prestacion del servicio objeto de contrata; 2) Una segunda posicion,
incluso avalada por el TC (Sentencia TC 66/1987 de 21 de mayo , «Marriot Barcelona,
Sociedad Anénimax» contra Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Central de Trabajo de
15 de octubre de 1985.), descarta que los cambios del contratista o concesionario puedan
verse sometidos al articulo 44 ET; 3) La tercera posiciéon con la que podemos encontrarnos
es una via intermedia de las dos anteriores y asi determina que para ver si la contrata se
incluye o quedan excluidas de la normativa sucesoria hemos de estar a las circunstancias del
caso concreto ya que los supuestos de la contrata son casos préoximos a los que se
contemplan en el articulo 44 ET. Si bien para que una contrata se vea sometida a la

aplicacion del articulo 44 ET es necesario que se trate de una transmision de contrato de

> VALDES DAL-RE, Fernando.La transmision de empresas y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitarios y nacional, pag, 50 a 54.
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trabajo y ha de comprender el soporte material y técnico para el ejercicio de la funciéon

empresarial®.

En cambio dentro de la doctrina los profesores Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer mantiene
una posicion mas reacia a la aplicacion del articulo 44 ET a los supuestos de sucesion de
contratas ya que consideran que “la contrata no es una empresa sino el derecho a la
prestacion de un servicio a un tercero, por lo que en determinadas ocasiones puede jugar a
efectos del prepto legal como unidad productiva autoéma, en general no impone la
subrogacion ex lege en cabeza del nuevo empresario”. Para que se pueda aplicar el articulo
44 ET es necesario la existencia de la entrega de una infraestuctura u organizacion
empresarial basica para la proteccion del servicio.

El TS exige la puesto a disposicion de elementos patrimoniales fundamentales de la
explotaciéon, un minimo soporte patrimonial que sirva de sustrato a una actividad
independiente para que haya transmisiéon de empresa, sin que baste para ello la mera
transmision de servicios. Asi para esta parte de la doctrina, el actual articulo 44 ET tras su
ultima reforma deberia haber contemplado de forma mas especifica el problema de la

sucesion de contratas®.

Finalmente para aclarar la aplicacion del articulo 44 ET acudimos a la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla nim. 420/2012 de 7 febrero. ( JUR
2012\133831 ) en el caso Borja contra Ayto. de Cadiez y Global Control SL. Se debate la
infracciéon del articulo 44 ET asi como de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
TJUE. La sentencia de instancia que se recurre no aprecia la existencia de subrogacion
empresarial al considerar que la mera sucesion en una actividad empresarial o de servicios
no integra el supuesto de hecho del articulo 44 ET si no va acompafiado de la transmision

de una estructura o soporte patrimonial dotado de autonomia funcional.

Ahora bien, sobre la base del articulo 44 ET el TS ha declarado en sentencias de 13 de
marzo de 1990 , 23 de febrero de 1994 y 17 de marzo de 1995 , que el citado precepto

presupone, como garantia de estabilidad en el puesto de trabajo, la concurrencia de dos

55 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 54 a 58.

% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER. El mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, pag. 18 a 20.
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elementos: uno subjetivo, representado por la transmisién directa o cambio del antiguo
empresario por otro nuevo y distinto, aunque la sustitucion se realice a través de un tercero
interpuesto, pues lo determinante es que el empresario anterior y el nuevo se hagan cargo
sucesivamente de la actividad empresarial; y otro, objetivo, consistente en la entrega efectiva
del total conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que permita la
continuidad de la actividad principal que constituye su objeto, o, lo que es lo mismo, la
permanencia de la empresa como unidad en sus factores técnico-organizativos y
patrimoniales, aunque respecto a éstos, se ha suavizado o matizado por las Sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de Septiembre de 1995 y de 24
enero 2002 (TJCE 2002\29), que entienden que "hay que considerar todas las
circunstancias de hecho que caracterizan la operaciéon controvertida, entre las cuales
figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el hecho
de que haya habido o no una transmisién de bienes materiales, tales como los edificios y los
bienes muebles, el valor de los bienes inmateriales en el momento de la transmision, el
hecho de que el nuevo empresario se haga cargo, o no, de la mayorfa de trabajadores, que se
haya trasmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas
antes y después de la transmision y la duraciéon de una eventual suspension de tales
actividades. Sin embargo, todos estos elementos son unicamente aspectos parciales de la
evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente”
y también que, "en determinados sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma
duradera una actividad comin puede constituir una entidad econémica. Por consiguiente,
dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo
empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se
hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal

que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea”.

De ello resulta que la importancia respectiva que debe atribuirse a distintos criterios de la
existencia de una transmision en el sentido de la Directiva varia necesariamente en funcion
de la actividad ejercida o incluso de los métodos de produccion o de explotacion utilizados
en la empresa, en el centro de actividad o en la parte del centro de actividad de que se trate.
En particular, en la medida en que sea posible que una entidad econémica funcione, en

determinados sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial, el
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mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la operacion de que

es objeto no puede, por definicién, depender de la cesion de tales elementos.

La jurisprudencia comunitaria sobre la sucesiéon de empresas vincula la existencia de la
. .y "o o ,
sucesion a la transmisién de una "entidad econdmica", concepto que, como declaré el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias en sentencia de 26 de junio de 2.004, supera y
engloba a los conceptos de "empresa", "centro de actividad" y "parte de centro de
actividad", y se define como "un conjunto organizado de personas y elementos que permite
el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objeto requiriendo exclusivamente
que exista un vinculo entre la "entidad econémica" y el "mantenimiento de la identidad", "o

actividad analoga

Asi en este caso, el actor venfa prestando sus servicios de modo practicamente
ininterrumpido por lo que se esta ante la transmisién de una unidad productiva autbnoma,
y debe concluirse que se ha producido una sucesién empresarial, de conformidad con lo
prevenido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores , por lo que, la antigiiedad y el
salario del actor que han de tenerse en cuenta para fijar las consecuencias econdémicas del

despido.

2.2.Garantias de los trabajadores en la transmisiéon de empresa.

Hasta el momento se ha analizado la regulacion de la transmisién de empresa a
nivel comunitario, como ha incidido dicha regulacién en nuestro Ordenamiento Juridico, y
se ha realizado una delimitacién del supuesto de hecho de la sucesion de empresa.
En primer lugar corresponde llevar a cabo un analisis detallado del principio de
subrogacion, que es el marco general que permite la aplicacion de las diversas garantias que
implica la transmisién de empresa, para después analizar mas detalladamente dichas
garantias legales.
Estas garantias pueden agruparse en dos bloques: 1) Garantias individuales (la garantia de
mantenimiento y continuidad del vinculo labora, principio de subrogacion) vy
responsabilidad en la transmisién de empresa); 2) Garantias colectivas (el mantenimiento de

la institucién de representacion y proteccion de los representantes de los trabajadores , por
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los derechos de informaciéon y consulta, y el mantenimiento de las condiciones

colectivamente pactadas).

2.2.1. El principio de subrogacion.

En el ambito del derecho comun la relacion obligatoria tiene dos partes: acreedor y
deudor, pudiendo ser parte de esta relaciones juridicas una o una pluralidad de personas y
personas fisicas como jutidicas®’. En el Derecho Civil, a diferencia del dmbito laboral
donde la prestacion del trabajador es personalisima se permite el cambio de todas las partes
en la relacién obligatoria (articulo 1768 Coédigo Civil) en virtud del principio de autonomia
de la voluntad. Muestra de esta posibilidad de variaciéon de todas las partes lo encontramos
en el articulo 1203 Cédigo Civil que dispone que “ Las obligaciones pueden modificarse:
(...) 2° Sustituyendo la persona del deudor. 3° Subrogando a un tercero en los derechos del
acreedor”. Este cambio en las partes de la obligaciéon solo conlleva una novacion simple,
una modificacion de la relacion subjetiva sin extinguir la relacion juridica’®.

El cambio en el acreedor en el derecho comun puede producirse por: 1) La cesién: Es la
transmisiéon por el acreedor de la titularidad de su derecho de crédito a otra persona,
normalmente como consecuencia de un negocio juridico; 2) Por la subrogacién en el
crédito: transfiere al subrogad el ctédito con los derechos que tiene vinculados®.

La modificacién de la relacion obligatoria por cambio de deudor puede producirse por
varios motivos: 1) La asuncién de deuda: Es un negocio juridico por el que el nuevo
deudor asume la deuda del primitivo, requiriendo el consentimiento de ambos para que el
deudor primitivo quede libertado; 2) La expromisién: Un convenio entre el acreedor y el
nuevo deudor que libera al primitivo y no requiere el consentimiento ni el conocimiento de
éste; 3) La delegacion: Aquellos casos en los que el deudor no satisface directamente el

crédito sino que lo hace un tercero al cual se le da una orden de suministro®.

57 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Detecho Civil. El contrato en general. La relacion
obligatoria, pag. 119.

58 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La relacion
obligatoria, pag.236 a 237.

59 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La
relacion obligatoria, pag, 239 a 244.
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En el ambito del derecho civil se admite la posibilidad de “ceder el contrato” que
podriamos relacionarlo con la figura de la transmision de empresa donde se ceden todos
los contratos del antiguo titular al nuevo. En la “cesién del contrato” se transmiten en
bloque todos los efectos producidos por la obligacion. Asi, por ejemplo, se produce una
cesiéon de compraventa, de arrendamiento, de contrato de obra, etc... No hay normas que
regulen con caracter general la cesion de crédito pero nuestro Ordenamiento Juridico la
admite sobre la base de la autonomia de la voluntad de las partes.

A diferencia de la transmision de empresa donde se transmite automaticamente sin
necesidad de consentimiento por las partes, en el ambito civil en la “cesién del contrato” es
necesario para la plena produccion de los efectos el consentimiento del cedido y que haya

prestaciones reciprocas®l.

En el ambito laboral en cambio la persona del trabajador no puede verse sustituida
por otra ya que la figura del trabajador tiene naturaleza de ejecuciéon personal e
intransferible. Es posible que materialmente un puesto de trabajo pueda verse sustituido de
un trabajador por otro pero siempre a través de instrumentos juridicos distintos de la
novacién, como por ejemplo extinguir o suspender la relacién laboral. Por ello la unica
hipotesis de novaciéon subjetiva en la relacién laboral es el cambio de la persona del

empresario®,

El mecanismo que establece la legislacién laboral para los supuestos en que se produzca un
cambio en el titular de la empresa es la subrogacién contractual: El nuevo empresario
adquirente asume la condiciéon de empleador sin alterar la vigencia y condiciones de los
contratos de trabajos vinculados con esa empresa. Cuando se producen estos cambios lo
que se busca es la tutela del trabajador garantizando su puesto de trabajo, siendo el efecto

de continuidad automatico®.

80 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Detrecho Civil. El contrato en general. La relacion
obligatoria, pag, 245 a 248.

61 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La
relacion obligatoria, pag, 250 a 251.

62 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del Trabajo, pag 329.

63 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La
relacién obligatoria, pag, 329 a 330
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Las notas que configuran este principio de subrogacién son : 1) Universalidad, ya
que el empresario sucede en todos los derechos y obligaciones laborales; 2) Derechos, ya
que el nuevo empresario debe hacerse cargo de los derechos reales y existentes en el

momento de transmisiéon y no de las meras expectativas®.

Para que se produzca este efecto subrogatorio es necesario que concurra un presupuesto y
una consecuencia juridica: 1) Presupuesto: necesidad de existencia de un contrato de
trabajo; 2) Consecuencia juridica: transmisiéon del contrato de trabajo, con el
mantenimiento de todas las condiciones de trabajo y de los derechos obtenidos hasta ese
momento. Se trata de una sucesién que opera por mandato de ley. Con motivo de esta
subrogaciéon en el ambito laboral los trabajadores no sufriran disminuciéon en sus

condiciones de trabajo®.

2.2.2. Garantias individuales

2.2.1.1. El mantenimiento y continuidad del vinculo laboral, principio

de subrogacion.

La subrogaciéon del nuevo empresario en la posicion juridica del anterior y el
mantenimiento del vinculo laboral estan unidas ya para que se produzca la continuidad del
contrato es necesario que se impute a otra persona la posicion empresarial del cedente, asi
lo dispone el articulo 44 ET “quedando el nuevo empresario subrogado” % El 44 ET se
erige como una norma de derecho necesario absoluto, respetuosa con el orden publico, no
admite pactos en contrario ni renuncias del trabajador, produciendo un efecto sucesorio

automatico sin necesidad de aceptacion por parte del empresario ¢

64 VALDES DAL-RE, Fernando. “La transmisién de empresa y las relaciones laborales”, pag 65.
65 VALDES DAL-RE, Fernando. “La transmisién de empresa y las relaciones laborales”, pag. 69 a 70.

6 DESDENTADO BONETE, AURELIO. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 38.

87 VALDES DAL-RE. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio comparado de los
ordenamientos comunitatio y nacional, pag. 69 a 70 .
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La subsistencia del contrato de trabajo aparece enunciada en el primer inciso del

(13

articulo 44.1 del ET cuando dispone que el cambio de titularidad “ no extinguira por si
mismo la relacién laboral”. Y a nivel comunitario en el articulo 4.1 de la Directiva
2001/23/CE cuando establece que “el traspaso de empresa, de un centro de actividad, o de
una parte de éstos no constituira en si mismo un motivo de despido para el cedente o para

el cesionario”®s,

Esta garantfa se ve influenciada por los principios de conservacion del negocio, de
estabilidad en el empleo y de continuidad de la empresa, que imponen la estabilidad
unilateral de la relacién del lado del trabajador y la impersonalidad del contrato del lado del
empresario®.

La garantia principal de la sucesién empresarial es que cuando se produce un
cambio de titularidad ,cualquiera que sea la voluntad del empresario no se extingue el
vinculo contractual existente en el momento de su transmisién. Esta proteccion ya existia
en el anterior articulo 44 ET y en sus precedentes normativos ( Ley de Contrato de Trabajo
y Ley de Relaciones Laborales). Ello no quiere decir que tras la transmision de la empresa la
relaciéon contractual entre el trabajador y el nuevo empresario nunca pueda ser extinguida,
sino que lo que significa es que si se produce la ruptura del vinculo contractual este no
puede fundamentar como causa la transmisién de la empresa. El contrato de trabajo tras el

cambio de titularidad de empresario podra verse extinguido por otros motivos diferentes a

la transmision (articulo 4.1 Directiva 2001/23/CE) 70 71,

Esta garantfa también implica que el efecto sucesorio comporta una inalterabilidad

de los derechos laborales. El trabajador ostenta los mismos derechos que tenfa con el

68 VALDES DAL-RE, FERNANDO. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 65.
8 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 291.

70 Esta disposicién no impedira los despidos que puedan producirse por razones econdémicas, técnicas o de
organizacion que impliquen cambios en el plano del empleo.

"L MARTIN FLOREZ, LOURDES. La sucesién de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET, pag, 28 a 29.
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cedente, quedando en principio prohibida la alteracién de las condiciones de trabajo. El
trabajador conserva los derechos adquiridos o en tramite de adquisiciéon relativos a la
antigiedad acumulada en la empresa, pluses salariales y ascensos de categorfa por
antigiiedad.” El trabajador mantiene a su vez las mismas obligaciones en los mimos
términos y condiciones pactadas en el contrato originario, referidas sobre todo a la
prestacion de servicios, la obligacion de ponerse a disposicion del nuevo empleador, y las
obligaciones recogidas en las disposiciones legales y convencionales que le sean de
aplicacion’™. Si bien hemos de tener en cuenta que la relacion laboral que se mantiene
puede verse modificada dentro de los limites que podria aplicar el cedente siempre que no
se produzca una modificacion sustancial de las condiciones laborales, ya que en esos casos
el trabajador puede extinguir el contrato de trabajo alegando equiparaindose en las
legislaciones nacionales a una extinciéon contractual por voluntad unilateral del empresario.
Senalar que la continuidad del vinculo laboral también determina la subsistencia del cuadro
de fuentes, normativas y obligaciones, reguladoras de las relacionales laborales afectadas

por la transmision 7>.

Es requisito necesario e indispensable para que se pueda aplicar esta normativa que
el contrato que se mantiene este vigente entre trabajador y empresario cedente en el
momento de realizarse la transmision’® 77, Es irrelevante que el contrato de trabajo que se
vaya a transmitir sea de duracion indefinida o de duracién determinada; y ni que decir tiene
que la transmisién del contrato no hace que un contrato temporal se vuelta indefinido.

También se encuentran subsumidos en el articulo 44 ET los contratos a prueba que estén

72 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag 66.

3 MONEREO PEREZ, J.L.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 290.
74 MONEREO PEREZ, ].I. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 321 a 322.

75 VALDES DAL -RE, Fernando. La transmision de empresas y las relaciones laborales. Un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag 66.

78 En este sentido, y en apoyo dentro de la doctrina del profesor Monereo, se consideran vigentes las
relaciones laborales constituidas al amparo de un contrato consensual ( 1261.1° del Cédigo Civil) que como el
de trabajo se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, y en consecuencia despliega sus efectos
desde el momento en que se prest6 dicho consentimiento ( 1258 del Codigo Civil) por lo encima de que se

haya producido su ejecuccion.

77 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa., pag.292.
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vigentes’. Asi como estamos afirmando que el articulo 44 ET se aplicara a los contratos
vigentes la otra cara de la moneda implica que este articulo no se aplicara a los contratos
que se hayan extinguido por cualquier causa con anterioridad a la transmision, es decir no

hace “renacer” contratos ya extinguidos’.

En principio el despido al trabajador que lleva a cabo el cedente impide la
continuidad del vinculo laboral, si bien hay supuestos en los que la subsistencia del contrato
de trabajo depende de una sentencia firme. La solucion en la practica a estas controversias
dependera del momento en que se ha producido la transmision de empresa y el momento
en que se ha interpuesto la demanda para revisar judicialmente el despido, asi diferenciamos

los siguientes momentos®’:

(1) En el supuesto de que la transmisién se produzca antes interponerse la demanda
dentro del plazo de caducidad el nuevo empresario ostentarfa la condicion de nuevo
empleador del trabajador despedido y por ello se tiene que demandar al antiguo empresario

y al nuevo en un mismo proceso®! .

(2) Que la transmisiéon se produce durante la tramitacion del proceso sin que exista
resolucion judicial firme. En este caso el cesionario podria entrar en el proceso de modo
sobrevenido como un tercero litisconsorte. La STC de 10 de Junio de 1975 82 contempla
esta posibilidad de que el nuevo empresario forme parte de manera posterior al inicio del
proceso. El nuevo empresario quedara vinculado por el pronunciamiento judicial, por lo
tanto si el despido se considera nulo tiene que readmitir al trabajador con abono de los
salarios dejados de percibir; si el pronunciamiento sefiala que el despido fue improcedente

se estara a lo previsto en el articulo 56 ET. En estas sentencias judiciales que afectan a los

78 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 305
79 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 341 a 342.
8 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 341 a 348.

81 MONEREO PEREZ, ].I. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag, 344.

82 (A/3036). “la empresa sucesora por haber sucedido en la explotacién tiene condicién legal de nuevo
patrono del mismo y por tanto quedara vinculado vinculado por el pronunciamiento judicial”
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nuevos empresarios deberan tenerse en cuenta también las especialidades previstas para los

representantes de los trabajadores®.

(3) Que la transmisiéon se produzca en el momento de conclusiéon del proceso y la
sentencia firme que declara la nulidad o improcedencia del despido efectuado atun no haya
sido cumplida por el enajenante. El nuevo empresario en este punto debe hacerse
responsable de lo que dispone la sentencia judicial: readmision obligada del trabajado con
abono de “salarios de tramitacion”; opcion entre la readmision y el pago de la
indemnizacién que establece el 56.1 ET con abono de “salarios de tramitacion”. En estos
casos la demanda el trabajador tiene varias opciones a la hora de interponer la demanda:
puede demandar contra el cesionario, contra el cedente, o puede escoger demandar a
ambos a la vez84.

Para determinar quien debe ejecutar la sentencia judicial hay que distinguir si se ha
producido una transmision total de la empresa o si esta ha sido parcial: En los supuestos en
que se haya producido una transmision total de la empresa y se deba readmitir al trabajador
en su puesto de trabajo la obligacién debera ejecutarla el nuevo empresario. La situacién
cambia cuando la transmision de la empresa ha sido parcial y el cedente no ha desaparecido
totalmente de la relacion juridica, por tanto la solucién en este caso dependera si el
trabajador continua ligado al anterior o esta ligado al nuevo empresario. En estos
supuestos en los que el nuevo empresario queda vinculado por la sentencia judicial “entran

en juego” las acciones de regreso correspondientes.

4) Que la declaraciéon de nulidad o improcedencia del despido se haya producido antes de
operarse la transmision y se haya ejecutado o cumplido la sentencia de condena por el
empresario cedente. Para analizar este caso a su vez hemos de diferenciar entre: 1) No se
produzca la readmision del trabajador cuando deba hacerse porque una sentencia judicial
asi lo determina: actda el principio sucesotio por ley 8; 2) Si se declaré un despido
improcedente y el antiguo empresario decidié readmitir al trabajador estarfamos ante un

supuesto normal de mantenimiento del vinculo contractual, pero si el empresario anterior
8 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag, 345 a 346.

8 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 346.

85 Hay dos casos en los cuales el empresario se ve obligado a readmitir al trabajador: cuando un despido sea
calificado como nulo (por defecto de forma o de fondo) o cuando se despida improcedentemente a un
representante de los trabajadores y este opte por la readmision.
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no quisé readmitir al trabajador y opté por indemnizarle no se producira el fenémeno
sucesorio y el nuevo empresario no se subrogara en la posicioén del anterior empresario; 3)
El nuevo empresario sera responsable solidariamente junto con el antiguo empresario si
este deberfa haber dado una indemnizacién al trabajador despedido improcedentemente o
cuyo despido fuese nulo, y esta indemnizacién no hubiera sido satisfecha, en concpeto de

obligaciones pendientes e incumplidas antes de la transmisién®S.

En todos los contratos de trabajo el trabajador es un elemento de caracter
personalisimo que no se puede sustituir, en cambio la persona del empresario si. Si esta es
la relga general hay un supuesto muy importante y controvertido que afecta a la
continuidad del vinculo laboral, nos referimos al supuesto de los contratos zztuitu personae en
los que el empresario presenta una caracteristica,un rasgo esencial, unas cualidades ténicas
o personales, que motivé al trabajador a celebrar un contrato con un empresario en
concreto sin las cuales no lo hubiera celebrado®’. Este tipo de contrato son muy poco
frecuentes en la practica y se suele dar en empresas de pequenas dimensiones, excluyéndose

en aquellos casos en los que la figura del empresatio esta impersonalizada®®.

El problema que se plantea en estos supuestos es si ha de aplicar la normativa sucesoria de
manera automatica como en los supuestos normales donde no hay un elemento esencial
que motivo la realizacion del contrato de trabajo, o si al contrario es preciso en primer lugar
un consentimiento del trabajador que autorice la realizaciéon de la transmisién, o si el
trabajador puede ejercitar la resolucién del contrato de trabajo sobre la justa causa de
incumplimiento contractual del empresario ya que al transmitir la empresa no puede
cumplir con sus propios términos pactados, el trabajador podria no querer continuar en su
puesto de trabajo, ya que acepto realizar un determinado trabajo ante un determinado

empresario que consideraba como elemento esencial de la relaciéon contractual, y las Gnicas

86 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empres, pag. 348.

87 La doctrina considera al contrato intuitu personae como aquél en que “ la persona de uno o ambos de los
contratantes es elemento esencial en el sentido de que un interés cualquiera ha movido a uno de los
contratantes a escoger a una persona determinada porque esta dotada de cualidades o aptitudes particulares o
de una especial pericia técnica”, vinculandose en términos generales de este contrato a las obligaciones de
hacer infungibles a los contratos “ con caracter personal”

8 MONEREO PEREZ, ].I. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag293 a 298.
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opciones que tendria serfan:1) Continuar en su trabajo en unas condiciones que no eran las
queridas por él; 2) Abandonar su puesto de trabajo incumpliendo en este caso el contrato;
3) Hacer uso de la facultad resolutoria que se le confiere ex lege el articulo 49 ET. El
fundamento del porqué se necesita el consentimiento del trabajador reside en el principio
civilista de que el acreedor no puede ser obligado a recibir la prestaciéon de un tercero si la
cualidad y circunstancias del deudor hubieran sido tenidas en cuenta a la hora de establecer

la obligacion®.

En contra de lo anterior si entendemos que debe necesitar el consentimiento del trabajador
o que se le confiere la opcién de resolver el contrato sobre la base de una justa causa,
debemos tener en cuenta que estos supuestos pueden convertirse en un obstaculo a la
transmisién automatica y ex lege de los contratos de trabajo regulado en el articulo 44 ET.
A pesar de ello no se trata de una excepcién o de un ébstaculo a la regla general sino que se

esta teniendo en cuenta una de las previsiones o factores implicitos en el per se de la norma

90

Otro de los problemas que se suscitan en relacion a los contratos zntuitu personae y el
mantenimiento del vinculo contractual es que si cuando el trabajador consiente que se
transmita la empresa a un nuevo empresario nos hayamos ante una nueva relacion laboral
entre cesionario y trabajador o ante una modificacién subjetiva. La doctrina mayoritaria es
partidaria de la segunda opcién ya que si se llevase a cabo un nuevo contrato no se estarfa

produciendo una transmisién del contrato”!.

Hay una pequefa parte de contratos intuitu personae en la persona del empresario que no
pueden transmitirse ya que nos encontrarfamos ante una intransmisibilidad absoluta del
contrato que no puede subsanarse por el nuevo empresario. A estos supuestos a los que
nos estamos refiriendo son contratos como por ejemplo el de aprendizaje que esta basando

en una relacién de estricta confianza personal y de pericia de enseflanza del empresario solo

8 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 294 a 296.
%0 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag.300.

91 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag.295.
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pudiendo ser cumplida por este”® 9. A pesar del caracteristico caricter personal de los
contratos de aprendizajes en los ultimos tiempos debido a la proliferacion de grandes
empresas se ha producido una estandarizacion de la celebracién para contratos de
formacion laboral en el que el empresario ya no es un elemento esencial y no se tienen en
cuenta sus cualidades como maestro’. Junto a este caso de intransmisibilidad absoluta
hemos de tener en cuenta otras relaciones especiales que suscitan problemas requiriéndose
el consentimiento del trabajador: Nos referimos a la relaciéon especial con: (1) El alto
directivo que tiene unas facultades de poner fin a la relacién con el derecho a la
indemnizaciéon pactada o la fijada en la regulacién especial siempre que la extincion se
produzca en el plazo de tres meses siguientes a la produccion de los cambios; (2)El servicio
del hogar familiar se base en una relacion de reciproca confianza en el cual la regulacién
especial establece que el cambio de la persona del empleador solo se llevara a cabo si hay
un acuerdo previo de las partes si el trabajador presta los servicios al menos durante 7 dias

en el mismo domicilio®>.

Debemos analizar también cual es la regulacién que se aplica en aquellos traspasos
en los que lo que se transmite es una empresa privada al Estado. Como ya sabemos en
general a todo tipo de traspasos se aplica el articulo 44 ET que implica la subsistencia del
contrato de trabajo y la subrogacién del nuevo empleador en la posicién del anterior, en
este caso la subrogacion del Estado. Pero el problema que se plantea es que puede ocurrir
que el Estado pretenda someter las relaciones juridicas que se mantienen a una nuevo
régimen diferente del anterior. Para determinar si a estos particulares traspasos debemos
aplicar el articulo 44 ET, hemos de observar si esa transmision de la empresa privada al
Estado ha producido un cambio en la naturaleza juridica de las relaciones obligatorias y la
influencia de las normas especiales sobre el articulo 44 ET. L.a norma especial prevalece
sobre la norma general, pero si seguimos el criterio jerarquia el articulo 44 ET prevalece

sobre la norma de rango inferior. Asf en estos casos debemos concluir que lo normal es
92 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 297 a 298.

93 Clasicamente se ha definido al contrato de aprendizaje como aquel en el que el empresario o patrono se
obliga a ensefiar practicamente por si o por otro un oficio, o industria, a la vez que utiliza el trabajo del que
aprende.

9 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 302 a 303.

9 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 300 a 301.
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que estas transmisiones se sometan al articulo 44 ET en interés de los trabajadores. Un caso
muy conocido que pone de relieve lo que acabamos de explicar fue la sucesion del “Grupo
de empresas Rumasa:El Estado se subrogé en la posiciéon que se encontraba Rumasa, no
se produjo un cambio en la naturaleza juridica ?° ni se sometieron las relaciones a un

Ao ial%7
regimen especial”’.

Explicadas las lineas generales de la garantia de los trabajadores de mantenimiento
del vinculo contractual debemos explicar ahora en que posicién juridica quedan inmersos
los dos sujetos titulares de este derecho: Ambos mantienen una idéntica posicion,
acreedora y deudora, respecto a la relacion precedente que existia antes de la transmision de

empresa’s.

(1) En primer lugar analizaremos en que posicion se queda el trabajador el relacién a sus
derechos. El cambio de la persona del empresario en la relacion juridico laboral no implica
un cambio en el contenido de dicho contrato, asi por ese cambio no se podra por ejemplo
someter al trabajador a un periodo de prueba ya que se considerarfa un abuso. De igual
modo esta prohibido que el trabajador renuncie a la estipulacién del contrato indefinido tal
y como prescribe el articulo 3.5 ET %. Los trabajadotes no pueden renunciar a los derechos
que les reconoce el articulo 44 ET!". De igual modo se considera inadmisible, por la
prohibicién de disponibilidad como norma imperativa, que el trabajador y empresario

puedan pactar la no continuidad del vinculo laboral!‘l.

Este principio de sucesion se ve atenuado por la posibilidad de que el nuevo empresario y

el trabajador determinen en el contrato de trabajo unas condiciones mas beneficiosas a

9 Pasandose de relacién privada a pablico- administrativa,
97 MONEREO PEREZ, J.I.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 317 a 318.
9% MONEREO PEREZ, J.I.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 321.

9 Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicién, de los derechos que

tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesatio. Tampoco podran disponer validamente

de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo.
100 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisioén de la empresa, pag 322 a 324.

101 MONEREO PEREZ, J.1. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. Pag 340.
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favor del trabajador. Para la determinacién de esas condiciones mas beneficiosas deben
tenerse en cuenta todas las circunstancias concurrentes; asi mismo esta posibilidad de
pactar condiciones mas beneficiosas se vera influida por el articulo 3.3. ET que estipula que
en caso de conflicto entre normas laborales primara la mas beneficiosa para el trabajador.
Para determinar cuando habra una mayor favorabilidad deberemos atenernos a lo dispuesto
en el detecho nacional!®. Hay ciertas excepciones a las cuales no se puede aplicar una
mejora en el contrato de trabajo: nos referimos a conceptos cuantificables y al derecho

empresarial de absorcién y compensacon.!?.

(2) Hasta este momento hemos analizado cuales son las garantias de los trabajadores y
cuales son los derechos que tienen en la transmisiéon de empresa, pero en esta transmision
los trabajadores también tienen unas obligaciones: Deben ponerse a disposicion de la
empresa para trabajar, considerandose su negativa como dimisién o abandono sin que les
corresponda indemnizacién. Al iguar que ocurre desde la posicion del empresario que no
puede alegar como causa para la extinciéon del contrato por la transmision el trabajador
tampoco puede hacerlo. Si bien podra extinguir su contrato justamente cuando después de
transmitida la empresa el nuevo empresario lleve a cabo una modificacion de las
condiciones de trabajo que no entre dentro del “ius variandi” normal del empresario, es
decir realice una modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo de acuerdo al
articulo 41 ET. Si el empresario al realizar una modificacién sustancial infiriendo un dafio
al trabajador de acuerdo al articulo 50.1.a) se calificara a dicha actuacién como un
incumplimiento grave de sus obligaciones provocando una dimisién o un despido indirecto.
En estos casos del articulo 50 el trabajador tiene dos opciones: 1) Extinguir el contrato de
trabajo alegando justa causa junto con la correspondiente indemnizacion; 2) Exigir el
cumplimiento del contrato al trabajador. Pues bien, si en los supuestos de modificacion
sustancial el trabajador tiene derecho a extinguir la relacién laboral, en los casos en que el
empresario lleve a cabo una modificaciéon no esencial el trabajador debe someterse y

realizar la prestacion de trabajo de igual manera que si no se hubiera llevado a cabo ninguna

102 YALDES DAL-RE,, Fernando.  La Transmisién de empresa y las relaciones laborales”, pag, 18

103 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empres,. pag 324 a 325.
44



Universidad de Valladolid Las garantias de los trabajadores en la transmisién de empresa

modificacién, pudiendo el empresario extinguir el contrato de trabajo por una causa

objetiva conforme al articulo 54 ET!%4.

(3) Como consecuencia de la transmision de empresa el nuevo empresario, no solo tiene
unas obligaciones sino que, tiene derechos: Tiene derecho a que el trabajador realice la
prestacion de servicios de igual manera que la venfa prestando y a introducir
modificaciones objetivas no esenciales siempre que respete las condiciones basicas del
contrato y los derechos que el trabajador obtuviera. Ademas adquiere todos los derechos
que le correspondian al anterior empresario, entre los que se encuentra el poder de
direcciéon que es una condicién inherente a la posicién de empresario, y la posibilidad de
reestructuraciéon empresarial. Tiene los mismos poderes y facultades en relaciéon a la
extinciéon de los contratos. El problema que se puede suscitar es que al mantener el nuevo
empresario estas facultades, estos derechos, puede verse vulnerado la garantia del
mantenimiento del vinculo contractual ya que si se le permite realizar absolutamente todas
las acciones del cedente y se le deja a su libre decision la reestructuracion de la empresa, asi
como facultades de extincion del contrato, el principio de mantenimiento del vinculo

contractual serfa irrelevantel9>.

(4) Las obligaciones del empresario no se circunscriben a un mero respeto y mantenimiento
de los contratos de trabajo vigentes al momento de la transmisiéon y de los derechos que
tuviera el trabajador, sus obligaciones van mas alla: debe asegurarse de dar una ocupacion
efectiva (articlo 4.2.a) y adecuada a los trabajadores transferidos, no debe impedir ni
obstaculizar la ejecucion de la prestacion laboral por el trabajador.. No cumplir con las
obligaciones anteriormente sefialadas o extralimitarse en el poder reestructuraciéon o de

modificacion supone la entrada en aplicacion del articulo 50 ET!0°.

Sin embargo hemos de tener en cuenta un problema que puede surgir en la
practica, que es la presencia de circunstancias sobrevenidas. En principio hemos dicho que

la transmisiéon de empresa no es causa suficiente para extinguir el contrato de trabajo, y que

104 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 325 a 333.
105 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 334 a 336.

106 MONEREO PEREZ, J.1.. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. Pag 334 a 336.
45



Universidad de Valladolid Las garantias de los trabajadores en la transmisién de empresa

el empresario no puede pactar con el empresario la no aplicacion del articulo 44 ET por la
prohibicién del articulo 3.5 ET. Una posible soluciéon serfa un negocio de disposicion, ante
el IMAC 7 o ante la correspondiente autoridad judicial, que no encubra un despido o una
adhesion del trabajador a la voluntad unilateral del empresario. Pero debemos valorar que
en el caso de que concurran nuevas circunstancias a las partes puede que no las interese

continuar la relacién laboral, asi hemos de distinguir las siguientes situaciones!*8:

(1) Puede producirse un incumplimiento del trabajador por las nuevas circunstancias, %%
(articulo 49 y 54 ET). Este incumplimiento del trabajador suele venir motivado por una
negativa del trabajador a someterse a las ordenes del nuevo empresario para trabajar. El

incumplimiento del empresatio viene regulado en el articulo 50.c) del ET 1.

(2) Que las nuevas circunstancias provoquen una excesiva onorosidad para el empresario
causando un desequilibrio entre las prestaciones a cumplir por parte del trabajador y del
empresario, que podtia verse solventado a través de una nueva organizacién empresarial!!l.
Estas nuevas circunstancias pueden provocar modificaciones tecnolégicas ,econémicas e
incluso modificaciones en relacion al objeto y fin de la empresa. Las modificaciones que
afectan al objeto y fin de la empresa pueden: 1. No provocar cambio alguno en el objeto de
la empresa, no planteandose ninguna especialidad; 2. Ocasionar un cambio parcial, en cuyo
caso la variacién afectarfa solo a una parte de los trabajadores. En este caso seria necesario
acuerdo con los trabajadores y en defecto de este sera necesario probar las circunstancias
sobrevenidas y que el trabajador no se adapté a las modificaciones; 3. Los principales
problemas surgen cuando hay un cambio total en el objeto empresarial ya que habra que
demostrar si ha una conexién entre la actividad que se desarrollaba antes y después de la

organizacion empresarial 12,

107 Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion.

108 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 351 a 354.

109 en este caso serfa calificado como grave y culpable, no operando dicha causa de manera automatica

110 MONEREO PEREZ, ].I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 355.

11 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 356 .

112 MONEREO PEREZ,J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 362 a 365.
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(3) Puede verse extinguido el contrato de trabajo por causas objetivas (supuestos 2 b) y c)
del articulo 52), es decir porque el trabajador no se adaptara a las modificaciones operadas
por el empresario y por la extinciéon del contrato por la necesidad de amortizar un

determinado puesto de trabajo!!3.

(4) El desistimiento ad nutum es la posibilidad que tiene cada una de las partes del contrato

de trabajo de disolver voluntariamente el contrato de trabajo sin alegar justa causa!!'4.

Como corolario a este principio, y de la mano del profesor E Valdés Dal-Ré,
estamos ante una garantia que cumple satisfactoriamente la comparacién con la norma
comunitaria ya que la protecciéon que otorga el articulo 44 ET es incluso mas favorable,

cumpliendo el fin perseguido por la norma de asegurar el puesto de trabajo!!>.

2.2.2.2. La Responsabilidad en la transmision de empresa.

Para reforzar la transmisiéon el Estatuto de los Trabajadores regula otra serie de
garantfas como la responsabilidad solidaria entre los empresarios respecto a las
obligaciones laborales anteriores y posteriores a la transmision de empresa (siendo las
primeras los supuestos mas tipicos). Esta responsabilidad solidaria esta recogida en el
articulo 44.3 ET, con el animo de reforzar el cobro de los créditos laborales y para prevenir
posibles fraudes, refiriéndose a “supuestos de sucesion inter vivos y alcanza durante tres
afios a las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no
hubieran sido satisfechas”!'%. En los supuestos de sucesiéon mortis causa es el heredero
quien asume la responsabilidad ya sea por su condicién de nuevo empresario por continuar

con la actividad empresarial, o por su condiciéon de heredero si decide no continuar

113 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 366 a 367.
114 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag 368.

115 VALDES DAL-RE, Fernando “La transmisién de empresa y las relaciones laborales”, pag. 76.

116 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET

desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 257 a259.
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ejerciendo la actividad laboral de su causante!!”. Esta responsabilidad solidaria se extingue

una vez que se haya realizado el pago por cualquiera de los deudores solidarios!!®.

No todos los Ordenamientos Juridicos la contemplan ya que la Directiva
23/2001/CE da la opcién a los Estados de optar pot su establecimiento (articulo 3.1.2.°
Directiva 23/2001/CE) 9. Muestra de la fuerza de esta garantia es un imperatividad ya que
es una norma de derecho necesario de la cual no puede disponer, ni renunciar a ella, el
trabajador ni el empresario (articulo 3.5 ET). Sin embargo esta norma puede tener aspectos
negativos ya que para evitar su aplicacion Esta garantia puede tener unos inconvenientes ya
que para evitar su aplicaciéon puede provocar que se fragmente de manera artificial el
patrimonio de la empresa o que se induzca una depreciacion del valor de los activos en la
liquidacién de ese patrimonio!?.

Esta responsabilidad no siempre se ha visto sometido a la misma regulacion. El
articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo solo hacia una mencién cuando disponia que
“el nuevo empresario quedaba subrogado en los derechos y obligaciones del anterior”.
Con ese término de “subrogado” no se establecfa nada en relacién a la responsabilidad, tan
s6lo expresaba que el contrato de trabajo producia los mismos efectos que el anterior, con
idénticas obligaciones y derechos. ILa doctrina y la jurisprudencia resolvieron el silencio
acerca de la responsabilidad en la transmisién de empresa admitiendo la transmisibilidad de
las deudas del cedente al cesionario. Quedaba pues determinar si esa responsabilidad
conjunta serfa subsidiaria o solidaria: En un primer momento se establecié que esa
responsabilidad serfa subsidiaria, si bien con posterioridad la responsabilidad paso a ser

solidaria ?! entre ambos empresatios. Esta configuracion de la responsabilidad solidatia se

117 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 73.

118 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 533 a 534.

119 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociale, pag. 257 a 258.

120 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisiéon de la empresa, pag 534.

121 7 4 obligacion solidaria esta formada por una pluralidad de sujetos activos, pasivos o mixtos, una unidad de
objeto, una duplicidad de las relaciones obligacionales, que son vinculantes tanto externamente entre los
acreedores y el deudor como internamente entre unos y otros entre si, y exige,, ademds, una identidad comun
obligacional.
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pasé a la Ley de Relaciones Laborales de 1976 en el articulo 18.2, pasando finalmente a
incorporarse en el articulo 44 ET1%2,

Corresponde analizar ahora cuales son las obligaciones de las que responderan
conjuntamente el cedente y el cesionario. El articulo 44 ET establece “obligaciones

laborales”, sin establecer ningun tipo de especificaciones mas. No establece el articulo 44

b

ET un limite a lo que abarcan estas “obligaciones laborales”, incluyéndose hasta débitos

preexistentes derivados de despidos improcedentes!?.

Cuando hay sucesion de empresa los empresarios responderan solidariamente antes
de la transmisién cuando hay un traspaso total de toda la actividad empresarial, asi solo
tendran responsabilidad solidaria cuando haya traspaso parcial y el hecho que genere
responsabildad quede subsumido en el ambito del traspaso parcial, asi en la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 julio 1998!24c] demandante pretendia que le satisfacieran su crédito
la empresa para la que prestaba sus servicios y otra empresa que habia adquirido parte de la
empresa para la que el demandante prestaba sus servicios, pero no prestandolos ¢l para la
empresa cesionaria, por ello denuncia la violacién del mandato del articulo 44 ET en
relaciéon con los articulos 6.4 y 7 del Cédigo Civil. Puede afirmarse que ha habido la
transmisiéon de una unidad productiva de la una a la otra, pero esta transmisiéon genera
responsabilidad solidaria respecto de los trabajadores que prestan servicios en dicha unidad.
No de aquellos otros que se hallan en puntos distintos de la misma empresa, rechazandose

asi el recurso de la parte actora.

Se debate si esta responsabilidad solidaria es aplicable a las prestaciones y
cotizaciones a la Seguridad Social. Hay que tener presente que en esta materia hay una
normativa especifica en el articulo 127.2 LGSS, pero a pesar de ello se aplica el articulo 44
ET a estas obligaciones de la Seguridad Social debido a una equiparacién entre las deudas
laborales y porque si no se aplicase este articulo 44 ET no habria una norma en el ambito

de la Seguridad Social que decretase la obligatoriedad de la continuidad del vinculo laboral

122 MONEREO PEREZ, ].1.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 514 a 516.
123 MONEREO PEREZ, ].1.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 529 a 530.

124 RJ 1998\6527.
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cuando se traspase la empresa ya que el articulo 127.2 LGSS ?solo se refiere a las
obligaciones causadas antes de la sucesion ,asi las prestaciones adeudas posteriormente son
de responsabilidad exclusiva del cesionario!?® . Este régimen de solidaridad en materia de
Seguridad Social de responsabilidad solidaria es inaplicable cuando estemos ante una

obligacién cuyo origen sea punitivo o sancionador 27,

Como supuestos especificos en
relacién al ambito de la Seguridad Social y al tema de la responsabilidad podrfamos citar lo
que ocurre en el caso de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales donde la
entidad aseguradora responde de los riesgos a pesar del cambio de titularidad; asi respecto a

las prestaciones por jubilaciéon el nuevo empleador se subroga en las obligaciones del

anterior empresario!?s.

El plazo de prescripciéon para accionar la responsabilidad solidaria del articulo 44
ET es de tres afos desde que se produce la transmision de la empresa. Este es un plazo
especial diferente al plazo general de prescripcién que contiene el articulo 59 ET de 1 afio.
Este plazo de 3 afos para reclamar la responsabilidad solidaria del antiguo o nuevo

empresario va dirigida contra las acciones no prescritas y no vencidas!?.

El fundamento de la responsabilidad interna entre los deudores estriba en evitar el
enriquecimiento injusto de una de las partes, ya que si por ejemplo el cedente no cumple
con sus obligaciones antes de la transmision de la empresa y cumple con ellas el cesionario
se estarfa enriqueciendo injustamente. Ninguno de los empresarios, ni el cedente ni el
cesionario, pueden acordar la no aplicacion entre ellos del contenido del articulo 44 ET en

virtud de un pacto!'*.

125 En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, el adquirente respondera
solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha
sucesion.

126 NJONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag, 530 y 542
127 MONEREO PEREZ, ].I.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 541.
128 \ONEREO PEREZ, ].1.. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. Pag, 539 a 549.

129 YVALDES DAL-RE, Fernando. La transmision de empresa y las relaciones laborales: un estudio comparado

de los ordenamientos comunitario y nacional. Pag. 74.

130 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 538.
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Una cuestiéon llamativa que puede producirse en la practica es que el nuevo
empresario al convertirse en responsable por las obligaciones nacidas con anterioridad en la
transmision de la empresa es que este se vea reclamado por parte del FOGASAP! las
cantidades que hubiese pagado por las prestaciones correspondientes a los salarios y a las
indemnizaciones que la antigua empresa adeudase a los trabajadores. Si bien hay dos
supuestos en los cuales el instituto de garantia salarial no puede pedir la devolucién de las
prestaciones salariales que son aquellos casos en los que los trabajadores utilizan las
cantidades recibidas para constituir una sociedad laboral (siempre que no pierda la
calificaciéon de sociedad laboral en un periodo de quince afios); y cuando estemos ante una

empresa en situacion concursall?2,

La delimitacion de la responsabilidad solidaria entre cedente y cesionario surge
también después de producida la transmision de la empresa, asf el articulo 44.3.2° ET limita
la responsabilidad solidaria después de la transmision del cedente a los supuestos en que

aquélla haya sido declarada delito. Esta responsabilidad solidaria por el traspaso que fuese

declarado delito estaba tipificada en el articulo 499 BIS del anterior Codigo penal. En este
supuesto el fundamento de la responsabilidad solidaria, al igual que en el supuesto anterior,
estriba en la proteccion de los derechos de los trabajadores!??. Esta responsabilidad “Post-
traspaso” es una solidaridad pura, en la que externamente cualquiera de los empresarios
puede hacer frente a la deuda, e internamente la parte que pague puede exigir a la otra parte
el importe correspondiente por su responsabilidad. Se extingue una vez que se haya

realizado el pago por cualquiera de los deudores solidarios!34.

Esta responsabilidad resulta de aplicacién a aquellas obligaciones laborales derivadas del
contrato de trabajo y a las obligaciones referidas a la Seguridad Social. Puede resultar

sorprendente que se aplique esta responsabilidad a las obligaciones que deriven de la

131 Fondo de Garantia Salarial.

132 AQUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL RONCERO, y otros. “ 100 Preguntas laborales sobre
descentralizacion productiva, pag. 37 a 39.

133 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 260.

134 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa. Pag. 551 a 553.
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Seguridad Social pero la razén de ello esta en el silencio del articulo 127.2 LGSS, y, de igual
manera que el transfondo de toda esta normativa, en la proteccion del acreedor de esta
relacion juridica, es decir en interés del trabajador 13°.

En relacién a esta responsabilidad por traspaso ilicito o fraudulento de la empresa hay dos
cuestiones que deben ser aclaradas: La primera de ellas es que debemos entender por
“cesion declarada delito”, y la segunda es solucionar la incégnita de si es necesario que se
declare la transmisiéon como delito para que pueda activarse la garantia del articulo 44 ET.
En primer lugar afirmamos que no es necesario que se declare que la transmision delictiva
ya que ello supondria negar la independencia de la jurisdiccion laboral y limitaria, llegando
incluso a dejar sin efecto. al conjunto de garantias que recoge el articulo 44 del ET'3¢. Si
bien debemos tener en cuenta que si las partes ejercitan sus derechos ante la jurisdiccion
laboral nada impide que la responsabilidad penal quede expedida a la jurisdiccion penal ya

que las autoridades laborales no tienen competencia para la calificacién penal'?’.

Cuando hablamos de “cesion declarada delito” nos estamos refiriendo a una conducta
maliciosa que afecta a los trabajadores, a sus condiciones de trabajo y al beneficio de
estabilidad en el empleo. Es decir nos referimos a aquellos comportamientos de los
empresarios que implican una maquinacion, un artificio tendente a lograr un fraude de ley
tratando de mostrar una apariencia de legalidad a lo que realmente no lo es, utilizando un
tipo negocial para evitar determinadas normas juridicas, de derechos laborales y de
Seguridad Social , causando un dafio en los derechos de los trabajadores!?8. Sobre esta base,
el concepto de falseamiento puede suscitar mas dudas, por ello, y tal y como dispone la
profesora C. Martinez Moreno “falsear una empresa implica alterar cualquier dato o
aspecto que modifique la verdadera identidad de la empresa. Se puede incluir dentro del
falseamiento de una empresa aquellos casos en los que la empresa aparece caracterizada o
definida de acuerdo a unos datos que no son los reales y aquellos casos en los que hay una
inexistencia total de la empresa, siendo esta una mera apatiencia!®. Para que se produzca

un falseamiento en el sentido del articulo 44.3 ET y pueda entrar “ en juego” esta garantia

135 MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 564.
B&MONEREO PEREZ,].L. Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, pag. 556 a 559.
137 PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 567.

138 MONEREO PEREZ, ].1.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 551 a 553.
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es necesario ademas de este falseamiento que se haya producido un perjuicio en los
beneficios de la estabilidad en el empleo (en definitiva un perjuicio al trabajador)

prologando en el tiempo!#.

Para determinar el periodo en el cual se puede ejercitar accién para exigir
responsabilidades no hay un criterio unitario, y el articulo 44 ET no da una solucién
especifica. Podria pensarse que estamos ante una responsabilidad ilimitada y que los
perjudicados podrian accionar en cualquier momento, pero esta opcion se rechaza ya que
vulnerarfa el principio de seguridad juridica. En segundo lugar debemos plantearnos si el
plazo de prescripcion es el plazo de un afio establecido para las acciones laborales, si bien
este plazo se descarta ya que no es légico que se estableciera un plazo de prescripcién mas
favorable a las obligaciones nacidas con anterioridad a la transmisién que las surgidas
después. Por ello el plazo que se establece es el plazo de prescripcion que hay para
perseguir judicialmente un delito en el cédigo penal, teniendo en cuenta como ya hemos
dicho que no es necesatio que la transmision sea previamente declarada delito!'*!.

El inicio del computo de este plazo empieza a transcurrir desde que se consuma el delito, es

decir desde que cesa la actuacion ilicita de los empresarios4? 143,

2.2.3. Garantias colectivas

2.2.2.1. Mantenimiento de las garantias colectivamente pactadas.

139 Asf por ejemplo constituyen supuestos de falseamiento de la empresa el falseamiento del domicilio, del

nimero de trabajadores, de la actividad de la empresa, etc...

180 MARTINEZ MORENO, Carolina. “Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmisién

de empresas y subcontratacion”. Relaciones Laborales, pag.3 a 12.

141 MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag. 564 a 568.

182 2si por ejemplo si la actuacién ha supuesto una vulneracién a las condiciones de los trabajadores

empezatria a computarse el computo del plazo desde el momento en que esas condiciones han dejado de
producir efectos dafiosos a los trabajadores y no desde que los empresarios acabaron de producir

especificamente esas actuaciones ilicitas.

143 MONEREO PEREZ, ].1.. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa, pag 567 a 568.
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Con la transmision de la empresa no solo deben mantenerse las condiciones
individuales, sino que deben garantizarse de igual modo las condiciones colectivamente
pactadas en el convenio colectivo aplicable a los trabajadores que prestaban sus servicios a
la empresa cedente con anterioridad a la transmision!#. Para tratar de entender como esta
regulada la garantia del mantenimiento del convenio colectivo es conveniente hacer un
breve analisis de cual era la situacién con anterioridad al actual articulo 44 ET y como se
entendfa dicha garantia. Lla originaria falta de regulaciéon provocaba diferentes alternativas:
(1) Una de las primeras soluciones que se trato de dar fue sobre la base del articulo 84 ET,
junto con el articulo 44 ET, que entendia que se aplicaba el convenio de la cedente al
entenderse que era el primero en el tiempo en el momento de la transmision. Esta solucion
fue criticada por entenderse que no estibamos ante un supuesto de concurrencia de
convenios sino que era un problema de dos convenios plenamente vigentes.; (2) Otra de las
soluciones que se buscan es la solucién de conflictos sobre la base del articulo 3.3, es decir
el principio de la norma mas favorable: se debian valorar en su conjunto los dos convenios
y escoger aquel que fuese mas beneficioso; (3) Otra de las soluciones que se trato de dar
fue sobre la base del 82.3 ET que conducia a aplicar el convenio colectivo de la empresa
adquirente ya que los trabajadores pasarfan a incluirse dentro de la empresa adquirente. A
pesar de que de las soluciones expuestas la mas alabada por la doctrina y jurisprudencia era
la del convenio mas favorable, finalmente se acudié al principio de subrogacién recogido
en el articulo 44 ET, siendo la la regla general la de aplicar el convenio colectivo de la
cedente en su totalidad con independencia de que sea mas favorable o no que el de la
cesionaria y con independencia de que la empresa transmitida mantenga o no su autonomia

productiva!®.

Muestra de esta falta de unanimindad dentro de la jurisprudencia lo muestran las STSJ de
Navarra y de Madrid de 1993 y 1999, respectivamente, las cuales cada una establecen un
criterio diferente para aplicar un convenio colectivo u otro: asi la primera determina que
“supuesto de transmisiéon de empresa cuyas consecuencias vienen recogidas en el articulo
44 ET supone el mantenimiento de la regulaciéon de las condiciones de trabajo vigentes en
la entidad empresarial transmitente con independencia de cual fuera el régimen juridico

correspondiente al nuevo empresario de acuerdo con las normas generales sobre

184 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho de trabajo, pag.33.

145 GORELLI HERNANDEZ,]uan, Transmision de empresa y convenio colectivo aplicable, pag. 1 a 2.
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concurrencia de normas laborales”; y la segunda que “es claro que el Convenio aplicable

debe ser el que contiene normativas mas favorables”.

Cuando el articulo 44.4 ET hace referencia a convenio colectivo se esta refiriendo a
cualquier instrumento convencional que estuviese en vigor con anterioridad a la
transmision de empresa, excluyendo los extraestatutarios de eficacia limitada. El ambito del
convenio aplicable es irrelevante. I.a negociacion colectiva que se desarrolle con

posterioridad a la transmisién de empresa no obliga a la empresa adquirente. 146

En este punto es interesante analizar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 18 julio 2013, Caso Matrk Alemo y otros Parkwood Leisure LTD, *7 que tiene
por objeto la interpretacion del articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE. En esta Sentencia
el litigio que se plantea es si a una empresa que adquiere una determinada empresa se le
puede aplicar un convenio colectivo del que no es parte ni participa en su formacion, y ha
sido elaborado con posterioridad a la transmisioén. Para analizar esta controversia hemos de
tener en cuenta que el articulo 8 de la Directiva 2001/23 dispone que no afectaran a la
facultad de los Estados miembros  de aplicar o adoptar disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas mas favorables para los trabajadores o de promover o
permitir la aplicacién de convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores
sociales mas favorables para los trabajadores. Ahora bien, la Directiva 77/187 ya establecia
la necesidad de establecer un equilibrio justo entre los intereses de los trabajadores y del
empresarios. Asi la interpretacion del articulo 3 de la Directiva 2001/23 debe ajustarse, en
cualquier caso, al articulo 16 de la Carta, en el que se reconoce la libertad de empresa. A la
luz del articulo 3 de la Directiva 2001/23 el cesionatio debe tener la posibilidad de hacer
valer de manera eficaz sus intereses en un proceso contractual en el que participe y de
negociar los elementos que determinen la evolucién de las condiciones laborales de sus
trabajadores con vistas a su actividad econémica futura. En el presente caso el cesionario
no dispone ni de la facultad de hacer valer de manera eficaz sus intereses en un proceso
contractual ni de negociar los elementos que determinen la evolucién de las condiciones

laborales de sus trabajadores con vistas a su actividad econémica futura. En estas
146 AQUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL RONCERO, y otros. 100 Preguntas laborales sobre

descentralizacién productiva”.

147"TJCE 2013\228
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circunstancias, la libertad contractual de este cesionario se ve gravemente reducida . Por
todo ello procede el articulo 3 de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a que un Estado miembro establezca, en el caso de una transmisiéon de
empresa, que las clausulas de remision dinamica a los convenios colectivos negociados y
aprobados después de la fecha de la transmisiéon podran hacerse valer frente al cesionario
cuando éste no tenga la posibilidad de participar en el proceso de negociaciéon de dichos

convenios colectivos celebrados después de la transmisién.

El alcance del convenio del cedente no es ilimitado, sino que el articulo 44.4 ET lo
limita hasta “la fecha de expiracién del convenio de origen” o “hasta la entrada en vigor del
nuevo convenio colectivo que resulte aplicable por la empresa adquirente”.

La nueva entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo, que puede referirse a un
convenio de ambito empresarial o sectorial, implica un proceso de homogeneizaciéon de las
condiciones laborales de los trabajadores cedidos y de la empresa cedente.

La fecha de expiracién del convenio determina su inaplicacion si bien de acuerdo al articulo

86 ET es necesatio que haya una denuncia, sino se prorrogara automaticamente un afio'*,

Asf en la practica podemos encontrarnos con que se transmita la empresa en el momento
en que el convenio colectivo estuviera prorrogado porque ya hubiera extinguido su plazo
de vigencia en virtud del articulo 86 ET. El articulo 44 ET no da una solucién a este
L . . .
problema, tan solo dice “el convenio colectivo que en el momento de la transmisioén fuere
de aplicacion en la empresa”. Para tratar de dar solucién a este problema y en base al
articulo 86.3 ET que recoge el fendmeno de la ultraactividad, la solucién serfa mantener su
aplicacion tras la transmision!*® 150, También podriamos encontrarnos con el fenémeno de
la retroactividad si tras la transmisién de la empresa se aprueba un nuevo convenio que

remite al anterior 151,

148 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes.” La sucesién de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”.

149 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Transmision de empresa y convenio colectivo aplicable, pag.3.

150 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “ La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”. Pag31.

151 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Transmisién de empresa y convenio colectivo aplicable. Pag.3.
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El mantenimiento de las condiciones colectivamente pactadas es una garantfa flexible ya
que al establecer “salvo cldusula en contrario” permite la posibilidad de inaplicar el
convenio colectivo vigente en el momento de la sucesion si hay un pacto que acuerde un
régimen diferente entre los representantes de los trabajadores y el cesionario una vez que la
subrogacién ya se ha consumado, lo cual implica una gran excepcioén a la regla general
establecida en el articulo 44.4 ET. Este caracter amplio y flexible es muy util ya que sirve
para casar intereses en aquellos supuestos en los que se produce la integraciéon de una
unidad productiva en otra empresa que tiene otro convenio colectivo. Estamos analizando
pues lo que antes hemos denominado pacto de homologaciéon o acuerdo de empresa, que

fue una gran novedad de la Directiva 2001/23 152,

Como vemos el articulo 44.4 ET sefiala que este acuerdo debera ser llevado por “cesionario
y representantes de los trabajadores”, entendiéndose que estos representantes seran los que
hayan pasado a la empresa cesionaria en virtud de la transmisiéon de empresa. Es un pacto
que debe llevarse siempre con posterioridad a la transmision de empresa, lo cual es una
limitacion importante!®3.

En relacion al posible contenido se plantean varias posibilidades, ya que el articulo 44.4 ET
solo establece la posibilidad de no aplicar el convenio colectivo de la empresa cedente, pero
no dice cual debe ser el contenido del acuerdo de empresa, asi nos plantemos por ejemplo,
que el acuerdo de empresa solo establezca que no se aplicara el convenio de la empresa
cedente, o puede establecer que que se aplique el convenio de la empresa cesionaria
(solucion mas habitual en la practica), o que determine especificas condiciones que regiran
para los trabajadores transferidos. En este sentido se echa en falta que el articulo 44.4 ET
establezca algin mecanismo juridico para asegurar la viabilidad del acuerdo de empresa!®.
Asi por ejemplo, ante la falta de regulaciéon que habia acerca de que se podia establecer
como nuevo convenio colectivo o que podia formar parte del acuerdo de empresa la
jurisprudencia permitia que se pudiesen modificar las condiciones de trabajo siempre que

no se alterase el nivel retributivo que habian alcanzado los trabajadores. Esta posicion

152 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho de trabajo, pag 333 a 334.
153 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Transmisién de empresa y convenio colectivo aplicable, pag. 5 a 8.

154 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Transmisién de empresa y convenio colectivo aplicable, pag.7.
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jurisprudencial fue muy criticada por la doctrina ya que era una posiciéon que no tenia
fundamento legal (ni comunitario ni nacional) y porque el fin de la subrogacién empresarial
era garantizar el puesto de trabajo lo que hacfa muy dificil en situaciones de crisis

econoémica de la empresa pactar un nuevo convenio colectivo sin alterar las condiciones

laborales!®>.

2.2.2.2. .Mantenimiento de la institucion de representacion y proteccion de los representantes de

los trabajadores.

Al igual que toda la materia relativa a la sucesiéon de empresa el mantenimiento y
proteccion de los representantes de los trabajadores se ve influenciada por la voluntad de
los legisladores nacionales y comunitarios de una armonizacioén y unos criterios flexibles. Si
bien el criterio de que debemos entender por “representantes de los trabajadores” quedara

al arbitrio de cada pais!>® 157,

Esta garantia de los trabajadores esta regulada en el articulo 44.5 del ET '*8siendo
una novedad ya que en la regulaciéon anterior no estaba prevista. Su introduccién vino
motivada por el articulo 6 apartado 1 de la Directiva 2001/23/CE, si bien nuestra
adaptacion al ordenamiento comunitario fue deficiente ya que la norma comunitaria es

mucho mas amplia y precisa'®.

155 GALA DURAN, Carolina. Sucesién de empresa. Mantenimiento de condiciones y convenio colectivo
aplicable: apuntes jurisprudenciales, pag.12 a 13.

156 Regulados en el ordenamiento juridico espafiol en el Titulo II, Capitulo 1.

157 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 82 a 83.

158 Cuando dispone que “Cuando la empresa objeto de transmisiéon conserve su autonomia, el cambio de
titularidad del empresario no extinguira por si mismo el mandato de los representantes legales de los
trabajadores, que seguiran ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones

que regian con anterioridad”,

1¥9MARTIN FLOREZ, Lourdes. La sucesién de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada

reforma del articulo 44 ET, pag. 32.
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La técnica que utiliza el articulo 44.5 ET cumple con el mandato del ordenamiento
comunitario siempre y cuando se mantenga la autonomia de la empresa transmitida. Es
decir debemos diferenciar si cuando se transmite la empresa esta no pierde su identidad o st
por el contrario no mantiene su autonomia, perdiendo as{ su identidad. Para el supuesto en
que la empresa mantenga su identidad los representantes de los trabajadores continuaran
ejerciendo sus funciones representativas de igual modo a como venian haciéndolo. Por el
contrario cuando la empresa no mantenga su autonomia e identidad, los representantes de
los trabajadores de la empresa cesionario no mantendran dicha cualidad. Este supuesto de
pérdida de la autonomia y de la identidad se da en aquellos casos en los que solo se
transmite una parte de la empresa, y no toda, en la cual quedan adscritos representantes del
personal del cesionario, pero no el colectivo que les eligio, o aquellos casos en que algin

representante no se transfiera por no verse sometido al efecto sucesotio!®.

Asf la jurisprudencia en la STS] de Cantabria del 13 Abril de 1999 (Don Vicente S.A. Y
otro contra la Asociacion Profesional de Carniceros de Orihuela) sefiala que ““ cuando no se
transmite la totalidad de una unidad electoral en la que el trabajador fue elegido
representante de los trabajadores, cediéndose sélo parte de ella, que se integra en la nueva
empresa, sin mantenerse como unidad productiva auténoma, no pervive la cualidad de
representante, sin perjuicio de las posibles correcciones de las representaciones resultantes
bajo la modalidad de elecciones parciales en los centros cedente y cesionario”. As{ en los
supuestos en que la empresa no conserve su autonomia el articulo 6.1 de la Directiva
2001/23 impone que los Estados miembros deben adoptar las medidas necesatias para
garantizar que los trabajadores no se queden sin representacion. En esta linea de tratar de
garantizar el mantenimiento de los representantes de los trabajadores se mantiene por la
doctrina que el hecho de que los representantes que pasan a ejercer sus funciones en
aquellos casos en los que la empresa mantenga su autonomia e independencia sin ser
elegidos a través de un proceso electoral no pone en riesgo la naturaleza o las funciones de
representacion, siendo asi una excepcion a lo dispuesto en los articulos 62.1 y 63.1 del

ETI0!,

160 MARTIN FLOREZ, Lourdes. “La sucesiéon de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag 32 a 33.
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En este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia
del 2010 , caso Federaciéon de Servicios Publicos de la UGT (UGT-FSP) contra
Ayuntamiento de La Linea de la Concepcidn, analiza la cuestién de la autonomia de la
empresa transmitida para el mantenimiento del mandado de los representantes de los
trabajadores (6.1 Directiva 2001/23)192, El litigio que resuelve esta Sentencia trata sobre un
Ayuntamiento que rescato a tres concesiones privadas subrogandose en los derechos y
obligaciones de las empresas hasta entonces concesionarias frente a los trabajadores de sus
plantillas, pasandose a integrar éstos en la plantilla del Ayuntamiento, ocupando los mismos
puestos de trabajo y desarrollando las mismas funciones, en los mismos centros de trabajo
y bajo las 6rdenes de los mismos encargados inmediatos, sin cambios sustanciales en las
condiciones de trabajo. El problema se plante6 cuando los representantes legales de los
trabajadores de cada una de estas empresas concesionarias, a raiz del rescate de las
concesiones, solicitaron al Ayuntamiento el disfrute del crédito horario para sus actividades
de representacion. Estas peticiones fueron denegadas porque entendian que los
trabajadores afectados habian cesado en sus funciones de representacién como causa del
cambio. Sobre esta base el litigio a resolver es si la entidad econémica transmitida mantiene
su autonomia en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/23, en cuyo
caso los representantes de los trabajadores deberfan continuar ejerciendo sus funciones, o si
por el contrario no mantiene su autonomia y no tiene la empresa cesionaria mantener el
puesto de los trabajadores. Por ello el primer punto sera determinar si se mantiene la
autonomia de la empresa en el sentido del articulo 6.1 de la Directiva 2001/23: Se
conserva, en principio, cuando, con posterioridad a la transmisién, las facultades
organizativas de los responsables de la entidad transmitida permanecen en esencia
inalteradas, As{ pues, en tal supuesto, el derecho de los trabajadores a ser representados
debe ejercitarse, en principio, segun los términos y en las condiciones existentes antes de la
transmisién. El mero cambio de los maximos responsables jerarquicos no puede de por si
menoscabar la autonomia de la entidad transmitida, a menos que los nuevos maximos
superiores jerarquicos dispongan de facultades que les permitan organizar directamente la
actividad de los trabajadores de la referida entidad y sustituir asi a los superiores inmediatos

de dichos trabajadores en la adopcion de decisiones dentro de esta dltima.

161 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag. 86.

162 TJCE 2010\241
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En cambio, si hubiera habido una pérdida de autonomia o de identidad los trabajadores
dependen de responsables cuyas facultades organizativas han sido reducidas y ya no pueden
calificarse de auténomas, no siendo los intereses de dichos trabajadores los mismos vy, en
consecuencia, los términos y las condiciones de su representaciéon deben adaptarse a los
cambios que se hayan producido. La sentencia se apoya en que la Directiva 2001/23
pretende garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
cambio de empresario, no siendo el derecho a ser representados una excepcion. De ello se
sigue que, por regla general, esta representaciéon no ha de verse afectada por la transmision,
por ello el 6.1 de la Directiva 2001/23 contiene la regla general relativa a la representacion
de los trabajadores, dispone que, siempre que mantenga su su autonomia se conservara el
estatuto y la funcién de los representantes o de la representacion de los trabajadores. Debe
recharzarse el argumento del Gobierno espafiol basado en la discriminacién y la
vulneraciéon del principio de igualdad de trato en relacién con los representantes del
personal y de los delegados sindicales de los trabajadores en la plantilla del nuevo

empresario.

Es importante mencionar que el cambio de volumen de la plantilla como
consecuencia de la sucesién de empresa afectara a los representantes de los trabajadores ya
que en virtud del articulo 67.1.5° y por el Real Decteto 1844/1994 de 9 de septiembre 163 se
establece el mecanismo de ajuste en caso de que la plantilla de la empresa cedida aumente o
disminuya. Asf en aquellos casos en que el nimero de trabajadores haya experimentado un
aumento se podran promover elecciones parciales, permitiéndose que haya de manera
directa una correlacion entre el nimero de trabajadores y el nimero de representantes, y de
manera indirecta que todos los trabajadores participen en la eleccion de sus representantes.
Sin embargo la ley no da la solucién en los supuestos en que con motivo de la transmision
se produzca una reduccién en el nimero de los trabajadores, sino que el problema se
solventara a través de lo previsto en el convenio colectivo, o en su defecto, en un acuerdo

entre la empresa y los representantes de los trabajadores!®4.

183 Por el que se aprueba el reglamento de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la
empresa

164 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag 87.
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Hemos de plantearnos cuales serfan los derechos de los representantes de los
trabajadores cuando su mandato se extingue como consecuencia del traspaso. A esta
cuestion el ordenamiento comunitario prevé una solucidon, a diferencia de nuestro
Ordenamiento Juridico, asi el articulo 6.2 de la Directiva 2001/23 dispone que “si el
mandato de los representantes de los trabajadores afectados por un traspaso expirase como
consecuencia de ese traspaso, los representantes continuaran beneficiandose de las medidas
de protecciéon previstas por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, o por
la practica de los Estados Miembros”. Como hemos dicho en nuestra legislacién no hay
una solucion directa aplicable al caso de los representantes de los trabajadores pero de
conformidad con el articulo 68 ET los representantes de los trabajadores continuarfan
beneficiandose de las medidas de proteccion previstas en la legislacion laboral, tales como
no ser despedido ni sancionado dentro del afio siguiente a la expiraciéon de su mandato, a
no ser que ésta se produzca por revocaciéon o dimision; prioridad de permanencia en la
empresa o centro de trabajo respecto de los demas trabajadores en los supuestos de

suspension o extincién por causas tecnoldgicas o econémicas, etc...!6.

Se plantean problemas en orden a determinar si continuara el mandato de los
representantes de los trabajadores en aquellos casos en los que se transfiere una unidad
productiva de ambito menor a la unidad electoral de referencia o bien cuando el objeto de
transmision del cesionario procede de una reorganizacion. En estos casos los trabajadores
que siguen a las ordenes el cedente mantienen el “estatuto “ de representantes de los
trabajadores. En cambio los representantes de los trabajadores que han sido objeto de
transmision no puede ejercer las funciones representantes de los trabajadores de la anterior

empresa ni de la nueva ya que estos ya tenfan unos representantes!*°.

2.2.2.3.Los derechos de informacion y consulta.

Como complemento para lograr una transmisiéon de empresa correcta que cumpla

con todas las obligaciones y derechos de los trabajadores se establece una garantia

165 AQUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL RONCERO, y otros “ 100 Preguntas laborales sobre
descentralizacion productiva”, pag. 64.

166 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho de trabajo, pag. 334.
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instrumental que es el derecho de informacién y consulta a través de la cual los

trabajadores pueden participatr en las operaciones de transmision de la empresal®’.

El derecho de informaciéon de los representantes de los trabajadores y de los
propios trabajadores viene recogido en los apartados 6, 7 y 8 del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, incorporando lo establecido en el articulo 7 de la Directiva 23/2001
CE!%8. El actual contenido del articulo 44 referente al derecho de informacién se vio
ampliado y reforzado por la Ley 12/2001 de 9 de Julio. Esta Ley buscaba con el
reforzamiento del derecho de informacién dotar a las situaciones laborales de transparencia
y seguridad juridica. Es una novedad también el requisito de prestar informacién a los
trabajadores antes de la transmisiéon ya que en la regulacion anterior se permitia prestar esta
informaciéon antes o después del negocio juridico que provocaba la transmision
empresarial'®. Asi, con antetioridad a la reforma operada por la Ley 12/2001 el articulo 44

(13

ET solo establecia que “ el cedente, y en su defecto el cesionario, estaba obligado a
notificar el cambio a los representantes de los trabajadores de la empresa cedida”. Como
podemos observar la anterior regulacion era muy parca y simple, pudiéndose incluso dudar
si realmente cumplia con las exigencias comunitarias en relacion al deber de informacion.
Actualmente nuestro Ordenamiento Juridico recoge un principio mas completo
estableciendo también el alcance y contenido de la informacién que debe comunicarse. La
Ley 12/2001 modifica también el articulo 44 ET permitiendo que este derecho de
informacién se pueda prestar por actos intervivos y mortis causa (antes de la reforma solo
se debia prestar la informacién por los primeros)!”. Si bien el articulo 44 ET no sigue en
todos los puntos a la Directiva 2001/23 ya que el Ordenamiento jutidico espafiol se aparta

del articulo 7.3 de la Directiva 2001/23 al no establecer ninguna excepcién al deber de

informacion!?! 172,

167 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho de trabajo, pag. 334.

168 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, pag. 33

169 _4QUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL y otros. “ 100 Preguntas laborales sobre
descentralizacién productiva”, pag. 65 a 68..

170 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, pag. 33 a 34.
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Como la sucesién de empresa afecta a dos o mas empresas esta notificaciéon debera
hacerse a los trabajadores que se mantienen en la plantilla del cedente (si la transmisiéon no
se produce sobre la totalidad de la plantilla) y a los que forman parte de la plantilla del
cesionario!”. Los empresarios deben incluso informar a las filiales de grupos de empresa
donde es la direccion del grupo quien adopta las decisiones pertinentes (articulo 44.10 ET).
El incumplimiento de uno de los empresarios con el deber de informacién no afectaria al

otro empresario que cumpla con su obligacién! 7.

Los empresarios deben comunicar a los representantes de los trabajadores que se producira
la transmision de la empresa, y estos son los encargados de cumplir con el mandato de
comunicar a los trabajadores de la empresa dicha transmisién. A falta de representantes de
los trabajadores se debera notificar directamente a los trabajadores afectado por la
novacion subjetiva (articulo 44.7)!7>. El problema que puede plantearse es que entendemos
por “verse afectados por la transmision”: Para solucionar esta cuestion debemos observar si
la transmision conlleva la adopcién de determinadas medidas en relacion a la plantilla; si asi
se sucediera la informacion hay que facilitarla a los trabajadores de ambos empresarios; en
caso contrario serfa suficiente con que la informacion se proporcionase a los empleados del

cedente 176,

Una particularidad que recoge la profesora L. Martin Florez , que no se encuentra regulada

en el articulo 44 ET, es que por mandato del Real Dectreto 1659/1998 de 24 de julio el

171 | os Estados miembros cuyas disposiciones legales, reglamentarias o administrativas prevean la posibilidad
de que los representantes de los trabajadores recurran a un arbitraje para obtener una decisién sobre las
medidas que deban adoptarse respecto de los trabajadores, podran limitar las obligaciones de informacion y
consulta a los casos en que el traspaso realizado provoque una modificacion en el centro de actividad que
pueda ocasionar perjuicios sustanciales para una parte importante de los trabajadores.

172 AQUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL RONCERO, y otros “ 100 Preguntas laborales sobre

descentralizacién productiva”, pag 69 a 70.
173 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho de trabajo, pag. 335.

174 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, pag, 34.

175 CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho de trabajo, pag. 334.

176 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores,pag. 34.
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empresario debe comunicar de forma individual a cada trabajador sobre los elementos de

su relacién laborall??.

Muestra de la importancia de esta garantia y de la gravedad de su infraccion esta en
que su incumplimiento viene tipificado por el articulo 7 de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social 5/2000 como infraccion grave. La Ley 12/2001 en su articulo
decimocuarto para reforzar esta garantia de informacion introduce un undécimo apartado
a ese articulo 7 de la LISOS que dispone que “ el incumplimiento del deber de informacion
a los trabajadores afectados por una sucesiéon de empresa establecido en el articulo 44.7 es
un incumplimiento grave”. Asi en defecto de dicha obligacién el empresario incurriria en
un incumplimiento grave susceptible de sancién administrativa 178,

Para que esta garantia de la informacion sea valida y eficaz deberd presentarse en
tiempo habil (articulo 44.8 ET), es decir con suficiente antelacién y antes de que se
produzca la transmisiéon de la empresa. Como mas adelante veremos es necesario el
establecimiento de este periodo amplio antes de la transmision ya que es obligatorio un
periodo de consultas que tiene como fin alcanzar un acuerdo sobre las medidas laborales

que el empresario cedente o cesionatio pudieran querer realizar(articulo 44.9 ET)!7.

Ademas de presentarse en tiempo habil es necesario que sea una informaciéon que se preste
por escrito aunque el articulo 44 ET no lo establezca ya que es un mecanismo probatorio

de que la informacién ha sido prestada conforme a la legislacion vigente!®.

El contenido en que debe consistir este deber de informacién viene determinado
en el apartado 6 del articulo 44 ET en consonancia con el articulo 7.1 de la Directiva

2001/23: Fecha prevista de la transmision; motivos de la transmision; consecuencias

177 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, pag, 34.

178 MARTIN FLOREZ, Lourdes. Reflexiones sobre la significativa y esperada reforma del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, pag. 34.

179 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 260 a 261.

180 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesién de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 E'T”, pag. 35.
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juridicas, econémicas y sociales, para los trabajadores, de la transmision, y medidas previstas
respecto de los trabajadores. El problema que se plantea en este punto es que ocurtre
cuando en un principio no se establece ninguna medida y en un futuro por determinadas
circunstancias se establecen unas. La solucién a esta controversia es que cedente y
cesionario deben llevar a cabo un analisis exhaustivo y detallado de todos los posibles
conflictos o situaciones que pueden producirse en la practica actuando con la maxima

cautela posible!8!.

Esta garantia de los trabajadores tiene un defecto y es que carece de suficiente
concrecion, sobre todo en aquellos casos en que se produce una fusion o una escision entre
empresas. En estos supuestos de fusién o escision la doctrina solventa el problema
apoyandose en el apartado 8 del articulo 44 ET que dispone que debera realizarse con
suficiente antelacion. Pero esta suficiente antelaciéon tampoco tiene que poner en riesgo la
posible futura fusién o escisiéon ya que puede suceder que terceros no quieran que se
produzca y al ser informados con mucha antelaciéon la frustren!'®? 183, La “suficiente
antelacion” es definida como un estandar juridico que sirve para determinar temporalmente
el correcto cumplimiento por parte de los sujetos pasivos de los deberes de informacion y

consultal®*,

El profesor JL. Monereo Pérez sefiala cuatro problemas en relacion al
deber de informacion : 1) La falta de mencion en el articulo 44 ET a la Entidad Gestora
como destinataria de la notificacién ya que es parte de las relaciones juridicas de Seguridad
Social colaterales a las relaciones laborales; 2) Cuando el articulo 44 ET habla de *

representantes legales de los trabajadores de la empresa” debemos entender a este

concepto en sentido amplio que abarca tanto a la representacion colectiva como a la

181 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag. 35.

182 4si por ejemplo se cumpliria con este deber de informacion si en un periodo de 15 dias antes de la

celebracién de la junta se ha puesto en conocimiento de los representantes de los trabajadores la informacion
pertinente.

183 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag. 30.

184 VALDES DAL-RE, Fernando. Ia transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 90.
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representacion “sindical”; 3) Admitida la representacion sindical para recibir la notificacion
de la transmision el profesor J.L.. Monereo también aclara la cuestiéon de si debe darse
comunicaciéon al Comité de Empresa o Delegado de personal y a su vez a la representacion
sindical sefialando que debe darse traslado de la noticia de la transmision a ambas
representaciones simultanemanente; 4) Finalmente hay que concluir que cuando hay varias

Secciones Sindicales debera informarse a todas por igual 8.

Si la transmisién de empresa supone que hay que adoptar medidas laborales ya no
es suficiente con cumplir con el deber de informacioén sino que es necesario establecer un
periodo de consultas que esta regulado en el apartado 2 del articulo 7 de la Directiva
2001/23 y en el apartado 9 del articulo 44 ET'¥. Asi como sabemos la participacion de los
derechos de los trabajadores en la transmisién de empresa se puede producir a través de
dos formas: ejercitando el derecho de informacién y a través del derecho de consulta. La
diferencia entre ambos estriba en que en el derecho de informacién tiene un ambito de
aplicacion mas amplio respecto al ambito de aplicacion mas reducido del derecho de
consulta, que queda reducido a la adopciéon de medidas en relacién a los trabajadores. Si
bien también tienen semejanzas ya que ambos se aplican a los mismos sujetos; identidad en
cuanto al momento habil en que estos derechos deben ser ejercitados; igual tratamiento en
los casos de transferencias de entidades econémicas sometidas al control de una empresa
dominante; e idénticas son las limitaciones que se podrian implantar en el desarrollo de los
derechos-deberes de informacién y consulta. El deber de consulta recogido en el articulo
449 ET debemos ponerlo en conexion con el articulo 64.1 y 64.5 ET que recogen el

derecho del comité de empresa a ser informado y consultado!®’.

Resulta chocante que en el apartado 9 del articulo 44 ET no se contenga una
referencia expresa a la posibilidad de que las medidas adoptadas vayan encaminadas a la

extinciéon de los contratos de trabajo (articulo 51 y 52 ¢) del ET) ya que en la practica es

185 MONEREO PEREZ, J.I. Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa. Pag, 271 a 273,

186 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,pag. 260.

187 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio
comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 89 a 90.
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muy habitual que ello ocurra!®®, Es llamativo sobre todo si tenemos en cuenta que el
articulo 44.9 ET hace referencia a los supuestos de movilidad geografica y modificaciones
sustanciales en los articulos 40 y 41 del ET en los cuales se plantean sobre todo problemas
en relacién a su eficacia y a sus sanciones donde hay que estar a lo que estos supuestos se
prevé especificamente (aparte de las sanciones administrativas en la LISOS)!.

Este periodo de consultas del articulo 449 ET debemos conectatlo con lo
dispuesto en el apartado d) del apartado 6 del articulo 44 ET ya que no solo se exige que se
informe de las medidas que cedente y cesionario adoptaran, sino que también es necesaria
la plena participacion de los representantes legales de los trabajadores, a quienes
obligatoriamente habra de consultarse para llegar a un acuerdo!*’.

No se establece el momento exacto en que se debera llevar a cabo esta consulta, a
diferencia del deber de informacién que se debe realizar antes de la transmisiéon. En
consecuencia es posible que la consulta se realice con posterioridad a la fecha prevista. 1.

La Directiva no impone una forma determinada en la que los diferentes
Ordenamientos Juridicos deban llevar a cabo la consulta, as{ pueden llevarla a cabo de muy
distintas formas ( peticiéon de informes o dictamenes, conjunto de intercambio de pareceres
y audiencia previa, etc...). Hay dos modelos de consulta, cada uno tendran diferentes
consecuencias. Una de estos sistemas es entender a la consulta como una forma de control
externo al procedimiento de elaboracién de los proyectos de gestion empresarial en cuyo
caso su incumplimiento no afecta a la validez de la sucesién empresarial; y el otro modelo
es concebir a la consulta como un tramite interno incorporado al proceso de adopcién de
la propia decision empresarial, produciéndose en este caso como consecuencia de su

incumplimiento la ineficacia de la decision empresarial. Los ordenamientos juridicos han de

188 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag. 37.

189 DESDENTADO BONETE, Aurelio. La sucesion de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Pag. 261.

190 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag.37.

191 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag. 37.
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ser congruentes con las sanciones que establezcan sino cumplen con el deber de consulta

en funcién del modelo que escojan!??.

Una especialidad en relacion al deber de informacién y consulta se produce en los
supuestos de grupos de empresa, regulados en el articulo 44.10 ET y en él articulo 7.4 de la
Directiva 2001/23/CE. En estos dos atticulos se ptevé que en los supuestos de grupos de
empresa el mandato legal debera cumplirse aun cuando la transmision del negocio derive
de una decision adoptada por las entidades que ejerzan el control sobre cedente y
cesionario, por ello los empleadores no podran justificar el incumplimiento de esos deberes
con fundamento en su propia desinformacién sobre la operacion encaminada a transmitir

la empresal®?.

La doctrina ha llevado a cabo un anilisis a este deber de informacién y consulta,
sefialando la mayor parte de ella que el régimen previsto actualmente en los apartados 6 a
10 del articulo 44 ET cumple satisfactoriamente con los derechos de los trabajadores con la
unica excepcion en los supuestos de crisis, ya que a diferencia del articulo 7.2 de la
Ditectiva 23/2001 que prevé derechos de informacién y consulta con la finalidad de llegar
a un acuerdo, la Ley Concursal solo garantiza un derecho de los representantes de los
trabajadores a ser ofdos. Asi piensan los profesores M. Valverde, Rodriguez-Sanudo, Garcia
Murcia que “la participacién de los representantes de los trabajadores en los supuestos de
transmision de empresa debe ofrecer seguridad juridica, posibilitar una defensa eficaz de la
continuidad de sus derechos y ademas, permitir participar en la determinacién de los

efectos del cambio”19%,

Matizar finalmente que si se omite el deber de consulta se impondra la
correspondiente sanciéon administrativa pero en ninguin caso se vera afectada la validez de la

sucesion, sino en su caso las medidas adoptadas en la oportuna consulta. Lo mismo ocurre

192 VALDES DAL-RE, Fernando. La transmisién de empresa y las relaciones laborales: un estudio

comparado de los ordenamientos comunitario y nacional, pag, 91 a 93.

193 MARTINEZ FLOREZ, Lourdes. “La sucesion de empresa. Reflexiones sobre la significativa y esperada
reforma del articulo 44 ET”, pag.37.

194 AQUILERA IZQUIERDO, Raquel. CRISTOBAL RONCERO, y otros. “100 Preguntas laborales sobre
descentralizacién productiva”, pag. 71 a 72.
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con la omisiéon del deber de informaciéon que no afecta a la validez de la transmisién de

empresa!?.

2.3. Garantias de los trabajadores en la transmision de empresa en supuestos

de concurso o insolvencia.

La finalidad principal de la Ley 22/2003 Concursal de 9 de julio (en adelante LC) es
la solucién preferente de los créditos de los acreedores sobre cualquier otro objetivo, por lo
que la conservaciéon de la empresa y el mantenimiento de los contratos de trabajo se

protegen siempre que que no quede cuestionada aquella finalidad principal!®®.

A diferencia de lo que sucede con la modificacion, suspensiéon o extincion
colectivas de los contratos de trabajo, la LC no prevé que la transmision, total o parcial, de
la empresa sea una medida de conservacion de la actividad empresarial, viniendo solamente
expresamente prevista en las fases de convenio y liquidacion, lo que no significa que no
pueda producirse de acuerdo con la legislacion laboral (articulo 44 ET). Asi, en la fase de
convenio, el articulo 100.2 LC dispone como contenido posible de la propuesta de
convenio las proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del
concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades
productivas autébnomas a favor de una persona natural o juridica determinada. En caso de
frustraciéon de la fase de convenio, el articulo 148 LC establece que la administracion
concursal presente ante el Juez del concurso en el plazo de 15 dias desde la apertura de la
fase de liquidaciéon, un plan para la realizacion de los bienes y derechos integrados en la
masa activa del concurso en los que se incluira la enajenacién unitaria del conjunto de
establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y
servicios del concursado o de alguno de ellos, En todo caso, los efectos de la transmision
de empresa para los trabajadores seran los previstos en el articulo 44 ET, esto es, la
subrogaciéon contractual del nuevo empresario en los mismos términos que el anterior

empresario!?’.

155 DESDENTADO BONETE, Autelio. La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 ET
desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag.261.

19% MONEREO PEREZ, J.I.. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de
concurso, pag. 1.

70



Universidad de Valladolid Las garantias de los trabajadores en la transmisién de empresa

Estamos ante una legislaciéon laboral del concurso integrada en el sistema
normativo de la LC, asi lo establece el articulo 57 bis del ET, al disponer que en los
supuestos de concurso para la modificacién, suspension y extinciéon de las relaciones

laborales y sucesion de empresa se aplicaran las especialidades previstas en la LC 198,

Interesa destacar que en el procedimiento concursal no se garantiza la
representacion especifica de los representantes de los trabajadores para la defensa de los
intereses colectivos concurrentes, pero si se les confiere ciertas facultades de intervencion,
especialmente en forma de informacién, consulta-negociacion en aquellas cuestiones que

afectan a los intereses de los trabajadores de la empresa en crisis concursal!”.

En las operaciones de transmision de empresa o unidad productiva el derecho de
informacion se traduce, en el caso de convenio, en el acceso a la propuesta de convenio y
documentacion anexa (plan de pagos y plan de viabilidad), el informe de la administracion
concursal y la oferta de adquisiciéon de la empresa concursada o de la unidad productiva; y
en el caso de liquidacién el acceso al plan de liquidacion y a la oferta de adquisicion de la
empresa concursada o de unidad productiva. Tanto el convenio, aunque no se dice
expresamente, como el plan de liquidacién, se someten a alegaciones de los representantes

de los trabajadores (articulo 148.3 1.C) 2.

En la normativa concursal la transmision puede producirse via convenio (negocio
juridico celebrado entre el concursado y el conjunto de sus acreedores ordinarios y
aprobado u homologado por el Juez) o via liquidacién (tiene como finalidad liquidar la
masa activa del concursado para aplicarla a la satisfaccion de las deudas contra la masa y de

la masa pasiva)?'l.

197 PEDRAJAS MORENO, Abdén. Los aspectos laborales de la Ley Concursal 22/2003. de 9 de julio, pag
19 a 20.

198 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de

concurso, pag. 9 a 10.

199 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de
concurso, pag. 3.

200 CALAVIA, José Manuel. La transmision de empresa o de unidades productivas en empresas en concurso,
pag. 23 a 26.
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El convenio de transmision de empresa debe incluir preceptivamente la asuncion del
pasivo y la continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades
productivas a las que afecte (no puede derivar en liquidacién extintiva de la empresa o
unidad productiva autbnoma) y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos
expresados en la propuesta de convenio. Se impone la consulta-audiencia de los
representantes legales de los trabajadores (articulo 100.2 LC). Si se procede a la
modificacién, suspension o extincién colectiva de contratos de trabajo a dicha consulta se
adiciona necesariamente el tipo normativo de consulta-negociaciéon prevista en el articulo
64.5 LC. Por lo demas, el convenio de continuacion por tercero de la actividad empresarial
o profesional del deudor concursado exigira siempre unas minimas garantfas de viabilidad

del proyecto empresatial (articulo 100.4 LC)>2,

En el articulo 100.2, parrafo 2° LC no se autoriza a establecer un régimen juridico-laboral
distinto al previsto en los articulo 44 y 51.11 ET. No obstante, el articulo 44.4 ET prevé la
posibilidad de modificar el estatuto colectivo si bien no permite liberar al adquiriente o
nuevo titular de la asuncién legal de deudas preexistentes. El articulo 100.2 LC impone
necesariamente la asuncién del pasivo de la empresa en crisis transferida. Por otra parte, las
reglas supletorias del articulo 149 LC sélo son aplicables en el cuadro de la fase de

liquidacién, no pata la fase de convenio concursal®”.

Asi la liquidacién de una empresa o unidad productiva por motivo de insolvencia del
empresario titular es un modo de resolver el problema practico planteado por la situacion
de incumplimiento de las obligaciones del empresario. En la realizacién de los activos
puede procederse a través de la cesiéon de unidades productivas o bien por la venta de
bienes aislados de la misma. En esta fase se realza el principio de conservaciéon o
continuidad de la empresa en crisis concursal, fomentando su transferencia como un todo
unitariamente estructurado, con preferencia de las soluciones que garanticen la continuidad

de la empresa, dejando claro que la conservacion de la empresa o unidades productivas

201 CALAVIA, José Manual.. La transmisién de empresa o de unidades productivas en empresas en concurso,

pag. 10.

202 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracion de

concurso, pag. 37 a 38.

203 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de
concurso. Pig, 38
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auténomas esta subordinada a la satisfacciéon permanente de los intereses del concurso. El
plan de liquidacion puede establecer medidas de reestructuracion, de manera que en el caso
de que supongan la extincion o supresion de contratos laborales, o la modificacion de las
condiciones de trabajo, previamente a la aprobacion del plan debera darse cumplimento a
lo dispuesto en los articulos 64 y 148.4 LC. La remision al articulo 64 LC debe entenderse
limitada a las vicisitudes contractuales de caracter colectivo (el articulo 51.1 ET desplaza las
extinciones individuales y plurales por necesidades empresariales al campo de aplicacion del
articulo. 52.c) ET, individualizandolas en esta modalidad de despido objetivo y articulo
208.1.1.a) y 208.1.2 LGSS, introducidos por la disposicion final 16.3 y 164 LC,
respectivamente. El articulo. 64 LC es el paradigma del ERE de aplicaciéon general para las

vicisitudes contractuales colectivas?’4.

El articulo 149 L.C impone que se otorgue preferencia a las opciones de compra
que garanticen la continuidad de la empresa, y en todo caso, seran oidos por el Juez los
representantes de los trabajadores (articulo 149.1.3" LC), a efectos de que puedan formular
observaciones y propuestas de modificacion (articulo 148.3 L.C) y que en el caso de que las
operaciones previstas en el plan de liquidacién supongan la extinciéon o suspensiéon de
contratos laborales, o la modificacién de las condiciones de trabajo, previamente a la
aprobaciéon del plan debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64 LC
(procedimiento comun para los expedientes judiciales de regulacién de empleo (articulo

148.4 1.C))25.

El articulo 149.2 LC remite al articulo 44 ET y a la Directiva 2001/23/CE en la
delimitacion del objeto de la transmisién, que puede ser la empresa o una unidad
productiva. En ese caso se entiende que existe sucesion laboral de empresa, pero con una
aplicacion modalizada del régimen sucesorio y de responsabilidad empresarial asumida por
el nuevo titular. Es asi que el articulo 149.2 LC (que sintoniza con la Directiva
2001/23/CE) pretende facilitar la transmision de la empresa en el marco de los procesos

concursales y a su conservacion posterior. La posibilidad efectiva de sometimiento de la

204 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de
concurso, pag. 46 a 48.

205 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracién de
concurso, pag. 48 a 53
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transmisién de empresa a un régimen juridico-laboral especial esta prevista genéricamente
en el nuevo articulo 57 bis ET. Se prevén dos posibles medidas de flexibilizacién: 1)El Juez
podra acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacidon que sea asumida por el
FGS (articulo 33 ET); 2) El cesionario y los representantes de los trabajadores podran

susctibir acuerdos para la modificacion de las condiciones colectivas de trabajo’°.

También es posible que la oferta haya quedado condicionada a la aprobacién de un
expediente de regulaciéon de empleo por parte del Juez de lo Mercantil a tenor del articulo
64 LC. Respecto de las deudas tributarias, el articulo 42.1 LGT dispone expresamente que
cuando haya sucesion de empresa no sera responsable de las mismas el adquirente de un
deudor concursado cuando la adquisicién tenga lugar en un procedimiento concursal. En
relacion a los créditos de la Seguridad Social no existe un precepto que permita evitar la
aplicacion del articulo 127 LGSS que establece la responsabilidad solidaria del adquirente
de la unidad productiva respecto del pago de prestaciones de cuotas generadas con
anterioridad a la transmisién. Las resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil no son
uniformes en esta cuestion, y asi tenemos resoluciones de las Audiencias favorables a la no
subrogacion de la deuda de la Seguridad Social por parte del adquirente y otras favorables
a las tesis de la TGSS que sostiene que el Juez del concurso no tiene competencia en esta

materia?07.

Finalmente concluir que la LC ha aprovechado y recogido las posibilidades que a
los Estados reconoce la Directiva 2001/23/CE  muy timidamente ya que en caso de
procedimiento concursal esta Directiva permite introducir excepciones mayores a la
aplicacion del articulo 44 ET. En todo caso, en caso de concurso, a los supuestos de

sucesion de empresa ex articulo 44 ET se aplicaran las especialidades previstas en la LC

(articulo 57 bis ET) 28,

206 MONEREO PEREZ, José Luis. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracion de
concurso, pag. 48 a 53.

207 CALAVIA, José Manuel.. La transmisién de empresa o de unidades productivas en empresas en concurso,
pag. 32 a 35.

208 GARCIA PERROTE, Ignacio. Aspectos lab a Ley Concursal, pag. 93.
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En la practica pueden surgir problemas cuando una empresa es declarada en
concurso y sus trabajadores pretenden continuar con la misma actividad y en la misma
forma que venian haciendo, ya que hay supuestos en los que no queda claro si suceden a la
empresa declarada en concurso o si realmente crean una nueva empresa. En este sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 febrero 2002 , en el caso Cubiertos Gernika, SAL y
Comercial de Cuberteria y Menaje Idurgo SL, contra Basilio A.T., y otros, 2% debe resolver
el recurso que interpone una empresa que es condenada junto con la empresa matriz
declarada en concurso por responsabilidad solidaria, alegando esta que no estaban ante un
supuesto de sucesion de empresas del articulo 44 ET y que por tanto no podian
condenatrles por responsabilidad solidaria. Asi los recurrentes argumentaron se ctrearon
después del cierre de la empresa quebrada y por lo tanto no la sucedieron mas que en la
actividad que aquélla desempefiaba, sin mediar la transmision de la misma organizacion
empresarial que es la determinante de la sucesion.

El problema que se suscita en este recurso presenta cierta complejidad, porque, por una
parte, afecta principalmente a la delimitacién del objeto de la transmisiéon que contempla el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, pero también a si ha existido un
procedimiento no transparente de transmision y a las peculiaridades que en el marco de los
fenémenos de crisis empresarial pueden tener los intentos de los trabajadores, organizados
a través de las denominadas empresas de economia social, para lograr nuevos empleos. Asi
conforme a la Directiva 2001/23 la doctrina de esta Sala ha mantenido de forma reiterada
que para poder hablar de sucesion empresarial y opere el articulo 44.1 del ET se exige que
se haya producido la transmisién de un conjunto organizado de medios materiales y
humanos que permita la continuidad de la actividad empresarial, sin que la mera
transmisiéon de activos que no constituyan un conjunto organizado susceptible de
posibilitar la continuidad de la empresa, sea suficiente para considerar que estamos en
presencia de un supuesto de sucesion empresarial, es decir es necesario un cambio de
titularidad de la empresa y los elementos cedidos o transmitidos del activo de la empresa
deben constituir una unidad de produccion susceptible de explotacion o gestion separada.

La Directiva 1998/50 prevefa la la posibilidad de exceptuar de la aplicacién de la indicada
Directiva «a los traspasos efectuados en el marco de procedimientos de liquidaciény, con el
fin de «promover la supervivencia de empresas que han sido declaradas en situacién de

crisis econémica» y ademas disponia que «salvo que los Estados miembros dispongan otra

209 RJ 2002\6235
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cosa, los articulos 3 y 4 no seran aplicables a los traspasos de empresas de un
procedimiento de concurso o de un procedimiento de insolvencia analogo. La aplicacion al
presente caso de los criterios legales y jurisprudenciales antedichos conduce a la Sala a la
conclusiéon de que no se ha producido la transmisiéon no transparente de empresa que la
sentencia recurrida contempla, pues, como se ha dicho, lo que los trabajadores integrantes
de las empresas recurrentes hicieron fue crear dos nuevas empresas sobre las cenizas de
una empresa anterior quebrada. Y ello no permite hablar de sucesién a los efectos del
articulo 44.1 ET. Si bien hemos de tener en cuenta que no se trata de negar que a partir de
la declaraciéon de concurso de una empresa ya no sea posible hablar de sucesion, pues el
articulo 51.11 del Estatuto de los Trabajadores exige aceptar tal posibilidad —sino de que en
las circunstancias particulares en que los trabajadores recibieron los bienes con los que
pretendfan continuar la misma explotaciéon que la empresa quebrada, no puede afirmarse

que fueran «sucesores» de aquélla a los efectos previstos en el articulo 44.1 ET.

2.4. Los derechos de seguridad social y prestaciones sociales.

La Directiva 2001/23/CE en materia de derechos de proteccién social
complementaria, dispone en el articulo 3.4 que los regimenes complementarios
profesionales o interprofesionales, al margen de los regimenes legales de seguridad social de
los estados miembros, no entran en la esfera de garantia de la Directiva. Asi, salvo que los
estados miembros establezcan otra cosa, no se mantienen o garantizan los derechos de los
trabajadores en ciertas materias relativas a la prevision social complementaria. No serd
aplicable esta Directiva a los derechos de los trabajadores en materia de prestaciones de
jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo de regimenes complementarios

profesionales o interprofesionales?!’.

Como ya hemos visto cuando se produce una sustitucion empresarial la regla
general es la de la solidaridad entre el anterior y el nuevo empresario. Asi en este supuesto
concreto en los casos de transmisiéon de empresa, se establece no sélo la responsabilidad
solidaria entre cedente y cesionario durante tres afios, respecto de las obligaciones laborales

nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas, sino que

210 QUINTERO LIMA, Maria Gema. Las expectativas de derechos en la proteccién social complementaria
espafiola, pag. 20.
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ademas se establece que el nuevo empresario queda subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social, incluyendo los compromisos por pensiones. A
mayores se establece para estos supuestos de transmision que salvo pacto en contrario se
mantendra el convenio colectivo vigente en la empresa transferida en el momento de la
transmision, lo cual significa que el eventual incidente de la sucesién de convenios con la
posible extincidn, suspension o modificacién de las prestaciones complementarias se dilata
en el tiempo. Salvo en este dltimo caso, en que, al menos parcialmente, se mencionan a las
prestaciones complementarias con caracter expreso, en los demas supuestos, el problema
radica en que la formulaciéon del objeto de la solidaridad o es muy restrictivo (naturaleza
salarial) o es muy difuso (obligaciones contraidas con los trabajadores u obligaciones

laborales)?!1,

El efecto fundamental de la sucesion es la subrogacion del nuevo empresario en la
misma posicién juridica del transmitente. Ello desde un punto de vista subjetivo afecta a
todos los trabajadores, entre los que hay que incluir a los que se encuentran en excedencia
voluntaria, incapacidad temporal o permanente o estan liberados por desempeno de cargo
sindical. Desde un punto de vista objetivo, los efectos pueden ser divididos en dos bloques,
segin sean laborales o de Seguridad Social: 1 ) En materia laboral se produce un
mantenimiento de las condiciones de trabajo, aunque si se permite una cierta movilidad
funcional, con independencia de su origen 2!2. Entre estas condiciones que han de ser
mantenidas la jurisprudencia sefiala la antigliedad, la categoria profesional, las retribuciones
o las condiciones mas beneficiosas, como por ejemplo determinados pluses, incluyéndose
determinadas facultades disciplinarias del anterior titular cuando no hubieren prescrito o
no hubiere posibilidad de exigir un pacto de no competencia para después de extinguido el
contrato . Sin embargo se han excluido las meras expectativas de derechos, como el
derecho a obtener un complemento en la prestacion por incapacidad temporal, premio de
jubilacién, la clausula de blindaje suscrita en contrato de alta direccién o determinadas

condiciones de trabajo especificas de la empresa originaria pactadas en convenio colectivo;

211 QUINTERO LIMA, Maria Gema. Las expectativas de derechos en la proteccién social complementaria
espafiola, pag. 21 a 22..

212 Yy fuera legal, convencional, contractual o por medio de mejoras unilaterales concedidas por el anterior
titular.
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2) En materia de Seguridad Social, el deber se refiere a todas las obligaciones de Seguridad
Social y, ademas, la reforma de 2001 introdujo una referencia a los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente,
como por ejemplo, jubilacién anticipada y prestaciones accesorias; Esta regulacion es de
caracter imperativo para los empresarios cedentes y cesionarios, es decir el mantenimiento

de estos derechos no puede ser enervado por determinados pactos?!3.

El cedente y el cesionario, tanto en caso de transmision zufer vivos O mortis cansa,
responden solidariamente, respecto a obligaciones causadas con anterioridad a la
transmision, en los siguientes dos casos regulados en la LGSS: 1) En primer lugar, del
cumplimiento de la obligaciéon de cotizar e ingresar las aportaciones propias y las de los
trabajadores, en su totalidad, de acuerdo con el articulo 104.1 LGSS; 2) En segundo lugar
del pago de las prestaciones causadas de acuerdo con el articulo 127.2 LGSS. Esta
responsabilidad no se limita a las prestaciones cuyo hecho causante sea anterior a la
transmision, sino que incluye todas las prestaciones de las que hubiera sido declarado
responsable el empresario transmitente de no haberse producido la transmision. Ademas, a
partir de la reforma de 2001 se incluyen las obligaciones en materia de proteccion social

complementaria adquiridas por el cedente?!4.

Respecto a los sujetos responsables el articulo 104.1 LGSS establece dos
matizaciones a tener en cuenta: 1) En primer lugar, incluye los supuestos de sociedad
laboral que continten con la actividad econdmica, esté o no constituida por trabajadores
que prestaron servicios por cuenta del empresario anterior; 2) En segundo lugar, si el
empresario es una organizacion disuelta y liquidada, la responsabilidad se transmitird a los
socios o participes en el capital, que responderan de las obligaciones de manera solidaria y

hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que se les hubiere adjudicado. Aunque no

213 GARCIA VINA Jordi. Cuestiones actuales de los mecanismos laborales de la transmisién de empresas,
pag. 14 a17.

214 GARCIA VINA, Jordi. Cuestiones actuales de los mecanismos laborales de la transmisién de empresas,
pag. 19.
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se prevé plazo alguno de prescripcion para hacer valer las citadas responsabilidades, habra
que estar a los plazos generales sobre prescripcion del derecho al reconocimiento de las

prestaciones o, en su caso, de imprescriptibilidad 215,

El articulo 311.2 CP sanciona a los que en supuestos de transmisiéon de empresas
mantengan las condiciones perjudiciales de los derechos de los trabajadores impuestas por
el anterior titular mediante engafio o abuso de situaciéon de necesidad, si tienen
conocimiento de tales procedimientos. En esta materia el Tribunal Supremo ha entendido
que no es competencia de la jurisdiccion laboral la declaracion de delito de la transmision
por lo que es necesario acudir a la via penal, para obtener tal declaracién, antes de instar la

declaracion de responsabilidad del cedente y el cesionatio?!®.

2.5. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de

los trabajadores: 1.1.C de la Directiva 23/2001.

La Directiva 2001/23/CE reitera la indiferencia de la naturaleza juridica de la
entidad transmitida respecto de la aplicacion del régimen juridico de la proteccion de los
derechos de los trabajadores en la transmisién de la empresa en el apartado c) del articulo 1
donde se equiparan tanto los empresarios publicos como los privados a la hora de la
aplicacion de las normas de proteccion de la transmision de la empresa. Pero la
equiparaciéon no sera total, ya que quedarin excluidas del campo de aplicaciéon de la
Directiva las reorganizaciones administrativas y el traspaso de funciones administrativas

entre autoridades publicas administrativas?!’.

Debemos preguntarnos en este punto que entendemos reorganizaciones administrativas y
por traspaso de funciones administrativas publicas. Nos encontramos con tres supuestos

diferenciados:

215 GARCIA VINA, Jordi. Cuestiones actuales de los mecanismos laborales de la transmision de empresas,
pag. 19.

216 GARCIA VINA, Jordi. Cuestiones actuales de los mecanismos laborales de la transmision de empresas,
pag. 20 a 21.

217 GOMEZ ALVAREZ, Tomés . Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el art. 1.1.c) de la Directiva 23/2001. La interpretacién del TJCE y de los Tribunales espafioles,

pag. 5.
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(1) Reestructuraciones administrativas puras: Es la reordenacion de las actividades llevadas
a cabo por una entidad administrativa, pasando a ser prestada por una unidad
administrativa de la misma entidad o bien siendo transmitida la competencia para su
realizacion a otra entidad publica creada ex profeso para la atribucién de dicha
competencia, o preexistente con anterioridad a la atribucion de funciones. Aqui a pesar de
la anterior definicién podemos encontrarnos ante un supuesto de transmisién de una
entidad que conserve su autonomia (entendida como un conjunto de medios organizados, a
fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria), entendiéndose
entonces de aplicacion las normas de proteccion de los derechos de los trabajadores en los
casos de transmision de empresa. Sin embargo, en nuestro Derecho del Trabajo se excluye
expresamente de la aplicaciéon de las normas laborales a la relacién de servicio de los

funcionarios publicos, por lo que éstos no gozatian de la proteccion de la Directiva 218,

(2)Venta de una empresa publica y su adquisicién por el sector privado: Si bien es cierto
que con las operaciones de privatizacion se produce finalmente una reorganizaciéon
administrativa y que la privatizacién no es por si misma una operacion de reorganizacion,
por lo que las operaciones de privatizaciéon no estan excluidas del campo de aplicacién de la

Directiva 23/20012%°.

(3) Privatizacion de la gestion: Se transfiere la potestad de realizacion de una actividad, pero
no la titularidad de la entidad de que se trate, que seguira perteneciendo al ente publico de
que se trate. Aunque pudiera darse el caso de que la entidad transmitiera los medios
necesarios para la realizacion de la actividad, no deberfa considerarse una reorganizacion

administrativa y tampoco una transmision de empresa®?’.

Como conclusion cabria considerar que la Directiva serfa aplicable a aquellos

traspasos o reordenaciones administrativas que tengan por objeto una entidad que pueda

218 GOMEZ ALVAREZ,Tomas. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el art. 1.1.c) de la Directiva 23/2001. La interpretacién del TJCE y de los Tribunales espafioles,
pag. 7 a8.

219 GOMEZ ALVAREZ, Tomas. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el art. 1.1.c) de la Directiva 23/2001. La interpretacién del TJCE y de los Tribunales espafioles,
pag. 9a 10

220 GOMEZ ALVAREZ,Tomas. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el art. 1.1.c) de la Directiva 23/2001. La interpretacién del TJCE y de los Tribunales espafioles,
pag. 10.
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ser configurada como una empresa, un centro de actividad o parte de un centro de
actividad. Sin embargo, no podria considerarse incluido un supuesto de traspaso o
reordenapciéon de funciones, que afecte unicamente a la transmision o cesién de
competencias administrativas, sin abarcar, o haciéndolo en un grado meramente residual, a

actividades econémicas??!.

3) CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Derecho del Trabajo tiene una importancia historica significativa ya
que ha tratado de mantener un equilibrio entre los intereses de los empresarios y los
intereses de los trabajadores. Histéricamente cuando no se regulaban las relaciones
laborales en la practica sucedia que los empresarios abusaban e imponian sus condiciones a
los trabajadores, que ante la necesidad de conseguir sustento para su vida acataban las
condiciones paupérrimas que les imponian. Por ello el Derecho del Trabajo tuvo, y tiene,
tanta importancia. Esta idea es extrapolable al supuesto que hemos analizado: asegurar una
serie de garantfas, derechos, condiciones minimas a los trabajadores cuando se produce la
sucesion de empresa es algo vital ya que puede suceder que los empresarios hagan y
deshagan a su antojo, vendan o compren empresas como un negocio especulativo, o
cuando una empresa ya no les es tan rentable como esperaban; o puede suceder que unos
trabajadores que llevan prestando sus servicios para una determinada empresa durante un
gran namero de afios de su vida por la decisién unilateral de una persona que mira en su

propio beneficio se queden sin trabajo o lo mantengan en unas condiciones nefastas.

Por ello creo que la regulaciéon de las garantias de los trabajadores es necesaria e
imprescindible para un supuesto que es muy comun en la practica, y sobre todo, en la

época de desarrollo empresarial y crisis econémica que estamos atravesando.

221 GOMEZ ALVAREZ, Tomas. Reestructuraciones administrativas y mantenimiento de los derechos de los
trabajadores: el art. 1.1.c) de la Directiva 23/2001. La interpretacién del TJCE y de los Tribunales espafioles,

pég. 15.
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SEGUNDA.- No es suficiente con que haya una regulaciéon o se enumeren unas
garantias o unos derechos de los trabajadores en la transmision de empresa , si no que
ademas esas garantias deben ser imperativas, es decir ni los empresarios, ni los trabajadores
bajo ningun tipo de presiéon, pueden renunciar a ellas. Asi la indisponibilidad de los
derechos de los trabajadores deberia ser uno de los pilares de esta regulacion (y del
Derecho del Trabajo) para tratar de asegurar que no se producirda una desigualdad
econémica ni social. La indisponibilidad de las garantias de los trabajadores en la
transmisiéon de empresa supone entregar un cierto poder a los trabajadores, supone un
reforzamiento a esos derechos y garantias. Esta indisponibilidad supone el disfrute de los
derechos frente a terceros y frente al propio titular incorporando una resistencia juridica

para que su titular no renuncie voluntariamente a ellos.

TERCERA.- Establecer estas garantias es también importante porque la
transmisién de empresa supondra un cambio drastico en la vida de los trabajadores en la
mayorfa de los casos, ya que aunque se mantenga la actividad de la empresa, con la misma
organizacion, mismos trabajadores, ello no implica que todo sea realmente igual, ya que al
haber un cambio de empresario ello influira, directa o indirectamente, a corto o largo plazo,

en el trabajo que venian prestando.

CUARTA.- La practica uniformidad que hay en esta materia a nivel comunitario es
un punto muy positivo de esta regulacion, ya que en un contexto globalizado, a pesar de las
dificultades que puede suponer aunar diferentes concepciones, se asegura una posicion
neutra que no sea muy paternalista en relacién a los trabajadores en perjuicio de los
empresarios, ni una regulacion que no tenga en cuenta a los trabajadores. Asi el articulo 44

ET es fiel reflejo de la Directiva 2001/23.

QUINTA.- Centrandonos en cada una de las garantias establecidas en el articulo 44
ET en primer lugar analizaremos la garantia referente al mantenimiento del vinculo
contractual. Se trata de una garantia basica que sirve de pivote para articular todo el sistema
de derechos en la transmisiéon de empresa. Aunque pueda parecer una garantfa obvia que

no es necesario su establecimiento expreso, su regulacién es necesaria ya que como

82



Universidad de Valladolid Las garantias de los trabajadores en la transmisién de empresa

acabamos de sefalar nos encontramos ante un supuesto internacional que va destinado a
un amplio ambito de aplicacién territorial comunitario que incluye ordenamientos con
tradiciones y practicas juridicas muy dispares. Que los ordenamientos juridicos traten de
mantener los puestos de trabajo de sus trabajadores es basico, mas incluso que traten de
garantizar condiciones 6ptimas (que también lo es), pero con el mantenimiento de un
trabajo se aseguran otros muchos derechos como por ejemplo una vida digna, desarrollo
personal y educativo de la familia, integracion social, etc... Aunque hay que tener presente,
como bien recoge el articulo 44 ET, que ello no implica que el empresario deba mantener a
todo trabajador en su puesto en todo caso, sino que también hay que tener en cuenta los
derechos del empresario, que por ser la parte mas fuerte en la relacion laboral puede verse

perjudicada por una proteccion demasiado paternalista al trabajador.

PROPUESTAS

PRIMERA.- Acerca de la garantia de la responsabilidad también tiene un aspecto
positivo, ya que establecer una garantia conjunta ayuda a asegurar el cumplimiento de los
derechos establecidos en el articulo 44 ET. Quizas serfa conveniente aumentar la
responsabilidad del empresario cedente tras la transmision de empresa para mas supuestos
que el traspaso ilicito o fraudulento para tratar de obligar al empresario cedente a transmitir
la empresa a un nuevo empresario que le genere gran confianza y que llevara a cabo un
buen desempefio de su cargo, y asegurarse que no le transmitird la empresa al primer

comprador que se le presente, sin preocuparse por el futuro de sus trabajadores.

SEGUNDA.- Sobre la garantfa del mantenimiento del convenio colectivo podria
plantearse problema de aplicar otro convenio diferente en virtud de pacto posterior a la
transmisién ya que como hemos dicho uno de los pilares del derecho del trabajo es la
indisponibilidad de los derechos de los trabajadores, y en virtud de ese pacto en cierto
modo se estan disponiendo de derechos. Sin embargo pienso que si se establecen los
mecanismos suficientes que aseguren que los derechos de los trabajadores basicos y
esenciales no sufriran grandes modificaciones, y si es posible ninguna, en aras a la
adaptacion de las nuevas circunstancias considero que el convenio colectivo si que podria

verse modificado.
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TERCERA.- Acerca del establecimiento de la garantia del mantenimiento de los
representantes de los trabajadores tiene su légica que esté incluida, ya que los empresarios
podrian aprovechar el traspaso para eliminar los pluses de garantias que tienen estos sujetos
por representar los derechos de los trabajadores. Considero que al contrario del articulo 44
ET los representantes de los trabajadores deberfan seguir representando a los trabajadores
que han sido transmitidos a otra empresa aunque la empresa cesionaria no mantenga su
actividad ya que estos trabajadores al sufrir “el trastorno” de prestar sus servicios a otra
empresa le serfa mas facil al tener que incluirse en un nuevo entorno acudir si le surge algin
problema a unos representantes que ya le son conocidos antes que acudir a representantes

totalmente ajenos para ellos y con los que no tiene ningun tipo de relacion.

CUARTA- Sobre el derecho de informacién y consulta a los trabajadores es un
derecho que esta detalladamente contemplado ya que es basico y esencial que los
trabajadores sepan en todo momento cual es la situaciéon de la empresa para la que prestan
sus servicios y en definitiva cual es su situacion. Si bien considero que el deber de
informacioén esta mas desarrollado y es mas completo que el deber de consulta ya que en
relacion a esta ultima garantia se establece solo para determinadas medidas y no se
establece especificamente cuando debera llevarse a cabo. Por ello considero que el articulo
44 ET deberia establecer claramente la obligatoriedad de la consulta siempre que haya una
transmision de empresa y siempre con anterioridad a la transmision, ya que en esa consulta
o pueden lograrse nuevos acuerdos o nuevas ideas que posibiliten otra solucién antes de la

transmision de empresa.
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