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I Extracto:

EN 1a hora que nos ha tocado vivir, las «transmisiones de empre-
sas» constituyen un fendmeno de la vida cotidiana y que puede
considerarse inherente al funcionamiento de las economias de mer-
cado. El mantenimiento de tales agentes econémicos en funcio-
namiento interesa en términos macro y microeconémicos. Los tra-
bajadores tienen intereses muy relevantes implicados en aquellas
organizaciones productivas, se dice, sin duda con exageracion, que
juridicamente se vinculan mds a la empresa que al empresario, que
sus derechos y deberes derivados de la prestacion del trabajo han
de referirse mas a tales organizaciones que a sus titulares (los empre-
sarios), por ello se ha entendido que la vigencia de los contratos
de trabajo debe mantenerse con independencia de las transmisio-
nes de aquellas organizaciones productivas, porque es necesario
para que continden en funcionamiento y porque es «de justicia»
para quienes en ellas participan aportando e incorporando su tra-
bajo. Por todo ello las consecuencias juridico-laborales de las trans-
misiones de empresa han sido, de antiguo, objeto de especifica
regulacion en los diferentes sistemas legales. Muy recientemente,
mediante la Directiva 98/50/CE, se ha introducido un importante
cambio en la regulacién existente a nivel comunitario. Su trascen-
dencia para nuestro Derecho interno no es discutible.
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I. INTRODUCCION

La nueva regulacion por el Derecho comunitario de los efectos que producen los actos de |
empresarios de disposicidn, y algunos de administracion, de las «empresas y partes de empres
sobre las relaciones laborales existentes en tales organizaciones, obliga a efectuar un replanteami
general en torno a las consecuencias socio-laborales de tales actuaciones empresariales.

Efectivamente, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) de 17 de julic
de 1998 (L 201/98) se publica la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, por la q
se modifica la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion
las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trab
dores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de activid

No se trata empero de una simple modificacion, sino de una nueva regulacion. Basta para €
con reparar en que la Directiva 98/50/CE da nueva redaccion a los articulos 1 al 7 de la Directi
77/187/CEE, siendo asi que el contenido fundamental de esta Gltima norma se contenia en los art
los 1 al 6, que se modifican, sustancialmente, al igual que el articulo 7, que estaba incluido entre
disposiciones finales. La nueva regulacion afecta incluso al titulo de la Directiva que pasa a ser
siguiente: «Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion
las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los tre
jadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o ¢
tros de actividad».

La circunstancia de que, no obstante tratarse de una nueva regulacion sustantiva, se man
ga formalmente como una modificacién de la Directiva 77/187/CEE, obliga a que toda referenc
sea a la «Directiva 77/187/CEE modificada por la Directiva 98/50/CE» (en adelante se aludird a e
como «la Directiva»).

Es cierto que la obligaciéon de adaptacion de la legislacion de los Estados miembros a la nue
regulacién comunitaria no expira hasta el afio 2001. En términos del articulo 2 de la Directiv
98/50/CE: «1. Los Estados miembros adoptaran las disposiciones legales, reglamentarias y ad
nistrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas tai
el 17 de julio de 2001 o se aseguraran que en tal fecha los interlocutores sociales hayan introduc
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las disposiciones requeridas mediante acuerdo; los Estados miembros estaran obligados a adc
las medidas necesarias que les permitan garantizar en todo momento los resultados impuestos p
presente Directiva».

Pero no es menos cierto que otras consideraciones se pueden efectuar en torno a la efici
inmediata de aquella norma que, no puede olvidarse, entrd en vigor el mismo dia de su publicac
en el DOCE. Debe destacarse la aptitud de la Directiva para producir efectos directos al ser, pra
camente todo su contenido, incondicional y suficientemente preciso. Extremo en el que ha de rec
darse el contenido de la STICE de 5-4-1979 (Asunto 148/78-Ratii), de que «un organo jurisdiccior
ante el que un administrado, que se ha ajustado a las disposiciones de una Directiva, plantea una c
tion con el fin de eludir una disposicion nacional incompatible con dicha Directiva, que no forme part
del ordenamiento juridico interno de un Estado infractor, debe aceptar dicha peticion si la obligacic
de que se trata es incondicional y suficientemente precisa». No obstante, también ha de precisarse
tal aplicabilidad directa del contenido de una Directiva no se produce sino cuando habiendo transt
rrido el plazo de adaptacion a la misma del Derecho interno, tal no se hubiera praducido

No obstante, semejante circunstancia no excluye su trascendencia, en todo caso, paralain
pretacion de las regulaciones establecidas por los distintos Estados miembros (todo ello sin ent
en las posibles consecuencias sancionatorias directas, e indirectas, para los Estados miembros
vadas de la tardia transposicion de la Directiva

La primacia del Derecho comunitario sobre los Derechos nacionales de los Estados miembi
esta ya tan sélidamente establecida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida
Europeas que ocioso seria efectuar referencia a resolucién judicial concreta alguna de aquel A
Tribunal. Lo mismo ocurre con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional y del Tribuna
Supremd.

En el &mbito interpretativo es donde la nueva regulacion, sin duda, manifiesta un excepcir
nal interés. Nuestra regulacion interna se limita a los articulos 44, 49.1 g), y 51.10 y 11 del Estatt
de los Trabajadores (en adelante, ET), y articulos 104 y 127 de la Ley General de la Seguridad So
(Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en adelante, LGS¢

Béasicamente se contiene en el articulo 44 ET («aunque las regulaciones sectoriales puet
introducir medidas adicionales de proteccion de la estabilidad de las relaciones laborales», STS!
Extremadura de 17-3-1992, A.L. 36), resultando parca y desajustada a la anterior regulacién con

1 Como indica la STICE citada de 5-4-1979 -Ratii- es s6lo «al término del periodo fijado, y en caso de incumplimient
del Estado miembro, cuando la Directiva...podra producir los efectos sefialados», esto es, directos.

2 M. ROCELLA, «Sancioni e rimedi nel Diritto del lavoro comunitariBivista Italiana di Diritto del Lavorpenero-
marzo 1994, nim. 1, especialmente pags. 87-93.

3 Permitase, no obstante, por su rotundidad citar las STC 79/1992 de 28 de mayo, y las SSTS, Sala 3.2, de 24 de abt
1990 y 16 de julio de 1996 y Sala 4.2, de 13 de junio de 1991.
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nitaria, por mas que se haya insistido por la doctrina en su adecuacion a la misma. Regulacion ¢
si antes era inadecuada, ahora precisa de su adaptacién a la nueva régtatrgtanto, el articu-

lo 44 ET, que como antes indicAbamos condensa nuestra legislacion en la materia (siendo los o
preceptos citados de acompafiamiento o regulando supuestos especificos), ha de interpretars
acuerdo con la dltima regulacién comunitaria.

Ciertamente reducida es la regulacién actual nacional en la materia. Fundamentalmente,
regulacién esté contenida en el articulo 44 ET, bien que el articulo 51.11 lo complementa, en cui
to que «disipa cualquier posible duda acerca de la procedencia de efecto subrogatorio cuando se-
de "venta judicial de la totalidad de la empresa o de parte de sus bfemrstsedad que constitu-
ye una constante histdrica en nuestro Derecho.

Efectivamente, en la Ley de Contrato de Trabajo un solo articulo, el 79, disponia que no !
extinguirian las relaciones de trabajo vigentes por cesién, traspaso o venta de la industria, qued
do el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior, habiéndose exc
do el legislador, al decir de cierta jurisprudencia mére las expresiones utilizadas, pues «cesion»,
a su parecer, abarcaba la transmision, el traspaso, la enajenacién, la transferencia, el endoso, el e
la entrega, la donacion, el préstamo, la herencia, la compraventa y la adquisicién, por lo que se in:
te en aquella sentencia, bien pudo haberse limitado el legislador a utilizar el término «cesidn» y cc
cretar que la misma puede tener lugar por medio dérgeto/ivoso mortis causa, bien a titulo one-
roso o bien a titulo gratuito. El hecho de que las figuras enunciadas en el precepto legal «cesi
traspaso o venta de la industria» hubieran sido «consideradas como meramente enunciativas, vy,
tanto, comprensivas de otros cambios de titularidad del negheio»obstaba a que en aquel pre-
cepto se dispusiese que no se terminaria el contrato de trabajo en tales supuestos, a no ser qt
aquel contrato se hubiere pactado expresamente lo contrario.

Posteriormente, la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976, al decir de la juri
prudencia, supuso una importante evolucion al haber establecido en su articulo 18.2 que el cam
de titularidad de la empresa o de un centro autonomo de la misma no extinguiria, por si mismo,
relaciones laborales, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones
anterior, procurandose mediante tal locucion comprender todas las posibles formas de sustituc
del empresario. Efectivamente, como se indicaba en la STS de 27-3-1980 (R.A. 1543):

4 ). PEDROSA GONZALEZ, «La Directiva 77/187 sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
transmision de empresa: Estudio jurisprudencial», en esta Revista nim.177, diciembre 1997, paginas 3y 38y sigts.
péag. 38, indica: «es mi opinién que, tal como esta regulada la transmisién de empresas en la Directiva, y tal comc
esté interpretando el Tribunal de Justicia, hay mucha diferencia entre la regulacion espafiola (y su interpretacion jut
prudencial) y la regulacién comunitaria, y la comparacién perjudica a la espafiola».

5 STSJ de Cantabria de 28-7-1992, R.A. 3654.
6  STCT de 3-6-1982, R.A. 3395.
7 STS de 27-3-1980, R.A. 1543.
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«Esta nueva disposicién no hace expresa mencion a las figuras juridicas recogidas en
la precedente norma, sino que incorpora el sentido y alcance imperante en la interpre-
tacion de aquélla, al hacer especifica mencién a "el cambio de titularidad en la empre-
sa" o de centro autbnomo, originandose una sustitucién de empresario, que contintia en
el mismo trafico industrial o comercial, todo como consecuencia de la consideracion
de la empresa como ente unitario econdmico de produccién, por lo que al operarse tal
cambio no se produce alteracion fundamental y trascendente en ella, la que en realidad
sigue desenvolviendo su actividad independientemente de la persona o personas que
continden al frente de la misma; de aqui, que el nuevo titular absorba los derechos y
obligaciones contraidos por la empresa en el aspecto social y que continden las rela-
ciones laborales con los trabajadores que en ella prestan sus servicios al hacerse cargo
aquél de la empresa».

Con la Ley del ET, de 10 de marzo de 1980, se regula de nuevo el fenémeno, en el artic
lo 44, que se mantiene incolume hasta su redaccion actual, siendo «la expresion legal (...) muc
ma&s genérica que la utilizada en el articulo 79 de la antigua Ley de Contrato de Trabajo», segur
STSJ de Cantabria de 26-7-1992 (R.A. 3645), y a la cual la STSJ de Baleares de 25-4-1991 (R
2825) atribuye «una mayor precision técnica», al mismo tiempo que considera que «se ha ido ampli
do el concepto desde el traspaso total de la empresa exigido inicialmente, al de una simple unic
productiva autbnoman.

Si se toma en consideracion que aquella limitada regulacién (art. 44 ET) ha tenido una con
tancia historica que llega casi al nivel logico de la identidad y que ha sido objeto de una amplisin
interpretacion jurisprudencial, se pone de manifiesto la urgencia de la revision de la doctrina leg
o jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como la jurisprudencia de los Juzgados y Tribunales int
riores, singularmente de los Tribunales Superiores de Justicia, cuyo protagonismo en la materii
discrepancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo es notable.

En este punto conviene efectuar una referencia a la aplicacion en el tiempo de la Directiv
pues no puede olvidarse, de una parte, que la Directiva data de 1977 y que la incorporacion de Esg
a la Unién Europea se produjo en el afio 1986, y de otra, que los derechos de los trabajadores,
cuantificacion (por ejemplo en materia de despido), en muchos supuestos dependen de su «vida I
ral» en la empresay que, en ocasiones, por pacto individual o mediante norma convencional, se e
blece que se tomen en consideracién, para esa carrera laboral en la empresa, periodos de trabajo
riores a su vinculacién a la misma. Incluso que determinados derechos podrian considerarse adquiri
si se aplicase retroactivamente la Directiva.

En orden a la aplicacién en el tiempo de la Directiva, establece el punto 2 de su articulo
«La presente Directiva se aplicara cuando y en la medida en que la empresa, el centro de activi
o la parte de éstos que haya de traspasarse se encuentre dentro del &mbito territorial del Trata
La adhesion de Espafia en el afio 1986 planted la cuestiéon de la toma en consideracién, en virtut
la aplicacion de la Directiva, de periodos de «carrera laboral» anteriores a aquella fecha, esto es,
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aplicacion retroactiva de la Directiva. La cuestion ha sido resuelta por la STICE de 17-4-1997 (Asur
C-336/95 -Burdalo Trevejo y otros), cuyo fallo fue del siguiente tenor: «Las disposiciones de |
Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre aproximacién de la legislaci
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en casc
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, no puede
invocadas en relacién con una transmisién de empresa que se produjo en una fecha en que la Dire:
no habia comenzado aun a producir efectos juridicos en el Estado miembro de que se trate».

La trascendencia para la interpretacion del articulo 44 ET de la normativa comunitaria y de
jurisprudencia que la interpreta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sido pt
ta, sin ambages, de manifiesto por las SSTS, Sala 4.2 (en adelante s6lo se indicara la Sala si no
4.2 respecto del Tribunal Supremo, o no es la de lo Social, con relacién a los Tribunales Superio
de Justicia), de 30-12-1993 (R.A. 10078) y 23-9-1997 (R.A. 736). La segunda de las sentencias ci
das desestima el recurso:

«Partiendo no sélo de la reiterada jurisprudencia de esta Sala en la interpretacion del
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sino también de la emanada del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en interpretacion de la Directiva 77/187/CEE
del Consejo, de 14 febrero de 1977, ..., en cuyo contexto debe ser interpretado el articu-
lo 44 ET».

Criterio que reitera la STS de 6-2-1997 (R.A. 999) al indicar «norma esta (refiriéndose a |
Directiva) que en ultimo extremo debe presidir la interpretacién judicial del bloque normativo inter
no aplicable y la de la sentencia de contraste». Pues «el referido articulo 44 ET constituye la tra
posicion al Derecho espafiol de la Directiva 77/187 CEE» (STSJ de Murcia de 22-12-1995, R.,
4852 y STSJ de Galicia de 13-3-1997, A.L. 26).

La normativa comunitaria, con el transcurso del tiempo, mostrd sus limitaciones e insufi
ciencias, provocando una jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
ocasiones, insegura, fluctuante e incluso contradictoria. Tal fue el supuesto de algunos procedimier
concursales.

Efectivamente, si aquella jurisprudencia resulté pacifica en lo que hace a los procedimient:
de quiebra, no lo fue, en absoluto, en lo que respecta a otros procedimientos concursales, com
suspensién de pagos o el concurso de acreeggres ello, la Directiva 98/50/CE maodifica la
Directiva 77/187/CEE:

8 Asi, en las SSTJCE de 7-2-1985, Asunto 135/83 - Abels, de 11-7-1985, Asunto 105/85 - Mikkelson, y de 7-12-199!
Asunto C-472/93 - Spano.
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1.

«considerando...las repercusiones en el mercado interior, de las tendencias legislativas
los Estados miembros en lo que se refiere al rescate de las empresas en dificultades e
noémicas, de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
la Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, ..., y de las norma
legislativas ya en vigor en la mayoria de los Estados miembros» (Considerando 3 de
Directiva 98/50/CE).

«Considerando que para garantizar la supervivencia de las empresas insolventes debe |
mitirse expresamente que los Estados miembros no apliquen...la Directiva...a los tras
pasos efectuados en el marco de procedimientos de liquidacion, y que deben permitir
algunas excepciones a las disposiciones generales de la Directiva en caso de traspa
efectuados en el contexto de procedimientos de insolvencia» (Considerando 7 de
Directiva 98/50/CE), y

«Considerando que dichas excepciones deben permitirse también a un Estado mie
bro que tiene procedimientos especiales para promover la supervivencia de empres
gue han sido declaradas en situacion de crisis econdmica» (Considerando 8 de
Directiva 98/50/CE).

Las obligaciones de los empresarios en materia de informacion y consulta a los trabajador
no se consideraron garantizadas, en todo caso, tal como resultaban de la Directiva 77/187/CEE, e
cialmente cuando se trataba de grupos de empresas, en las que la decision de transmitir era adt
da por la empresa matriz o cabecera del grupo, por ello se modifica la Directiva:

1. Porque «para asegurar la igualdad de trato de situaciones similares es necesario gara

zar que se cumplan las obligaciones de informacién y de consulta establecidas en
Directiva..., con independencia de que sea el empresario o una empresa bajo cuyo cont
se halle éste quien tome la decisién de traspaso» (Considerando 10 de la Directiva 98/50/C

Porque «es necesario aclarar las circunstancias en las que debe informarse a los trab
dores, cuando no haya representante de éstos» (Considerando 11 de la Directiva 98/50/C

Porque «la informacién y consulta y la participacion deben llevarse a cabo en el momel
to oportuno, y en particular cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de emp
sas que afecten al empleo de los trabajadores» (Considerando 2 de la Directiva 98/50/Cl

La idea misma de «traspaso» ha sido fuente de una inagotable jurisprudencia comunitar
estimando el Tribunal de Justicia de las Comunidades como tal no sélo aquel que era consecuel
de un contrato, sino también el que resultaba de un acto legislativo, administrativo o judicial, situ.
cién ademas que mantenia una extraordinaria virtualidad expansiva. A tal situacién pretende pol
fin la nueva regulacion, pues «la seguridad y transparencia juridicas requieren que se aclare el c
cepto de traspaso» (Considerando 4 de la Directiva 98/50/CE).
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La presencia creciente del Estado en la vida social y en la economia, incluso como agente e
némico, la complejidad de las estructuras administrativas, los rapidos cambios introducidos en aq
llas estructuras, por motivos politicos o de eficacia de gestion, con los consiguientes traspasos
funciones y competencias, justifica «que se disponga expresamente, ..., que la Directiva... debi
de aplicarse a las empresas privadas y publicas que lleven a cabo actividades econdmicas con «
animo de lucro» (Considerando 5 de la Directiva 98/50/CE).

La falta de definicién de concepto de trabajador en la Directiva generé una amplia jurisprt
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que, si bien se centrd, inicialmer
para considerar si una persona «trabajaba por cuenta ajena» en la existencia o no de un contra
trabajo en el momento del traspaso, a la postre, y prudentemente, considero que tal apreciacion col
pondia a los drganos jurisdiccionales nacionalPsr ello, la Directiva entiende que «es necesario
aclarar el concepto de "trabajador"» (Considerando 6 de la Directiva 98/50/CE).

Aclarar «las circunstancias en las que se protegen la funcion y la situacién de los represe
tantes de los trabajadores» (Considerando 9 de la Directiva 98/50/CE) asi como la «lucha contra ti
forma de discriminacion, en particular las basadas en el sexo, el color, la raza, las opiniones y
creencias» (Considerando 13 de la Directiva 98/50/CE) constituyen otras de las motivaciones de
reforma.

Una cuestion puntual, pero que provocé una importante polémica en algunos de los Estac
miembros (especialmente en Gran Bretafia), vinculada al caracter de Derecho necesario de la |
mativa en materia de traspasos, fue la relativa a qué sucedia si el cedente no facilitaba al cesion
toda la informacion en relacion con los trabajadores o ésta era incompleta, por ello la Directiva co
sidera que «conviene aclarar que cuando un Estado miembro toma medidas para que el cesion
esté informado de todos los derechos y obligaciones que se transfieren, el no facilitar esta inforn
cion no afecta a la transferencia de los derechos y obligaciones considerados» (Considerando 1.
la Directiva 98/50/CE).

Il. ELCARACTER IMPERATIVO DE LANORMATIVA SOBRE EL MANTENIMIENTO DE
LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN LAS TRANSMISIONES DE EMPRESAS

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en sus Sentencias de 10-2-1988 (As
to 324/86 - Daddy "Dance Hall) y 5-5-1988 (Asuntos acumulados 144/87 y 145/87 - Berg y Busschel
estableci6 que los preceptos de la Directiva tenian caracter imperativo y, en particular, los relativ
a la proteccién de los trabajadores contra el despido por causa de la transmisién, de tal manera
un trabajador no podia renunciar a los beneficios que aquélla le conferia, ni tan siquiera mediantt
otorgamiento de beneficios que comparativamente le colocasen en mejor situacion.

9  Asi, en la Sentencia de 11-7-1985, Asunto 105/85 - A/S Danmals Inventar.
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Los preceptos de la Directiva no son susceptibles de ser alterados por pactos entre los emy
sarios, cedente y cesionario, desfavorables a los intereses de los trabajadores, aun cuando cont
con el consentimiento favorable de los propios trabajadores o de sus representantes sindicales, st
indica el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 25-7-1991 (As
to C-362/98 - D'Urso y otros), estableciendo en la misma sentencia que los contratos de trabajt
relaciones laborales que vinculan al personal de la empresa transmitida dejan de vincular al ced
te y contintian con el cesionario, al que son transferidos de pleno derecho por el solo hecho de
transmision de la empresa.

Aquel mismo Alto Tribunal insiste en sus Sentencias de 15-10-1996 (Asunto C-298/94 - Henk
y Schierke) y de 14-11-1996 (Asunto C-305/94 - Rtsart, Benoidt e IGC Housing) que «los contre
tos de trabajo y las relaciones laborales que, en la fecha de la transmision de una empresa, exi
entre el cedente y los trabajadores asignados a la empresa transmitida se transfieren de pleno ¢
cho del cedente al cesionario por el mero hecho de la transmision, de la empresa, a pesar de qt
cedente o el cesionario se opongan a ello y no obstante la negativa de este Ultimo a cumplir sus ¢
gaciones».

En la Sentencia de 15-10-1996, que se acaba de citar, el Tribunal rotundamente establece
«la transferencia de los contratos de trabajo no puede quedar supeditada a la voluntad del ceder
del cesionario y que, en particular, el cesionario no puede oponerse a la Directiva negandose a ci
plir sus obligaciones».

Afirmaciones sobre la naturaleza de Derecho necesario del contenido de la Directiva que s
compatibles con la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario. Efectivamente, en la Senter
del mismo Tribunal comunitario de 5-5-1988 (Asuntos acumulados 144/87 y 145/87 - Berg y Busschel
se indica que la transferencia de pleno derecho de las relaciones laborales al cesionario no i
de que los Estados miembros establezcan la responsabilidad solidaria del cedente y del cesic
rio.

Es de destacar que no se opone a ese caracter imperativo o de Derecho necesario de la
mativa comunitaria su caracter de regulacién minima. Aquella norma en su redaccion actual, -
lo esencial y a los efectos que ahora interesan, coincidente con la anterior, establece en su art
lo7:

«La presente Directiva no afectara a la facultad de los Estados miembros de aplicar o
adoptar disposiciones legales, reglamentarias o administrativas mas favorables para los
trabajadores o de favorecer o permitir la aplicacion de convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales mas favorables para los trabajadores».

Manifestaciones explicitas en la nueva regulacion de su naturaleza imperativa pueden con
derarse los articulos 3.2, in fine6.4 de la Directiva, los cuales establecen:
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Articulo 3.2: «Los estados miembros podran adoptar las medidas necesarias para garanti
gue el cedente notifique al cesionario todos los derechos y obligaciones que ... se transferirar
cesionario, en la medida en que en el momento del traspaso el cedente tenga o debiera haber te
conocimiento de dichos derechos y obligaciones. En caso de que el cedente no notifique al cesic
rio alguno de estos derechos u obligaciones, ello no afectara al traspaso del derecho o de la obl
cion ni a los derechos de los trabajadores frente al cesionario o al cedente en relacién con dicho d
cho u obligacion».

Articulo 6.4: «Las obligaciones previstas en el presente articulo son aplicables independie
temente de que la decisién conducente al traspaso sea adoptada por el empresario o por una er
sa que lo controlex».

En nuestro Derecho interno se afirma, respecto del articulo 44 ET, en relacion con las norm
sobre el particular contenidas en convenios colectivos, que «su incondicionada imperatividad se
prevalente en todo caso..., sin posible selectividad de condicionamientos obstativos a los derecl
dimanantes de la subrogacidon empresarial garantizados a los trabajadores por el repetido preci
legal de Derecho necesarit¥»La responsabilidad empresarial derivada del articulo 44 ET «es obli-
gacion de derecho necesario, no disponible por los trabajadores, en conformidad al articulo 3.5
gue tiene la extension de "derechos", no limitada a diferencias salatales»

«La sucesion laboral es ...necesafi@aEl articulo 44 ET es norma de caracter imperativo,
de «incondicionada imperatividads; de tal manera que sus efectos se prodapenegis por
ministerio de la ley, tanto para los empresarios intervinientes en el traspaso como para sus trabi
dores»!4, «puesto que las obligaciones nacen, entre otras fuentes, de lo previsto en la ley a tel
de lo previsto en el articulo 1.089 del Cadigo Ci¥fresolucion jurisdiccional que ademas con-
sidera «el caracter de derecho necesario de la regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de
Trabajadores, vinculada a una funcién de garantia de la estabilidad en el empleo y, en consect
cia, del derecho constitucional al trabajo que proclama el articulo 35.1 de la Constitficion»

Como se indica en la STSJ de Baleares de 25-4-1991 (R.A. 2825), no son relevantes en laa
ratividad del articulo 44 ET «la voluntad del empresario cedente, del empresario cesionario y d
trabajador cedido. El pacto entre aquéllos se limita a la transmision de la empresa y la Ley adic
na, sin necesidad de consentimiento alguno de los interesados, la consecuencia de la sucesién

10 STSJ de Madrid de 13-4-1992, A.L. 83; en el mismo sentido la STSJ del Pais Vasco de 13-5-1991, A.L. 1022.

11 3TSJ de Murcia de 18-4-1996, A.L. 39; indica la STSJ de Madrid de 19-4-1991, R.A. 2634, que «la sucesién empr
sarial tiene como nota caracterizadora el que se practica sin la voluntad de los trabajadores, pues sélo hay que nc
carla a los representantes de la empresa cedida».

12 G. DIEGUEZ, Lecciones de Derecho del Trabajtadrid 1995, pag. 501.
13 STSJ de Madrid de 13-4-1992, R.A. 831.

14 STSJ de Madrid de 9-1-1996, R.A. 93.

15 3STSJ de La Rioja de 24-2-1992, A.L. 862.

16 En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 13-5-1991, A.L. 1022.
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e igualmente (que) el consentimiento del trabajador no es necesario para la validez y eficacia de
transmision de la que solo se deriva su derecho al mantenimiento del contrato de trabajo, sin p
juicio de que pueda impugnarla si la considera invalida por otras razones».

Acorde con la prevision contenida en el articulo B.2ine, de la Directiva, ya destacaba la
STS de 30-9-1997 (R.A. 7185) que, «en todo caso, parece evidente que el alegado desconocimientc
el empleador recurrido de la contratacion anterior a la de fomento de empleo, tampoco puede desviri
la subrogacionpe legisestablecida en el articulo 44 ET, y, en otro &mbito, por la Directiva 77/187/CEE».

La STSJ de la Rioja de 24-2-1992 (A.L. 30) indica: «el caracter de derecho necesario de
regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, ..., impide la eficacia de cualqu
pacto -individual o colectivo- que pretendiera una modificacigeiusde la norma, conforme a lo
previsto en el articulo 9.1 en relacion con el articulo 3.1 del mismo Estatuto de los Trabajadores
Resolucion judicial que pone de manifiesto el caracter de norma minima del articulo 44 ET. Por ot
parte, y en tesis general, es preciso recordar la vigencia de los principios de norma minimay de c
dicibn més beneficiosa en nuestro ordenamiento juridico (arts. 3y 9 ET).

Una ultima cuestién debe plantearse en relacidn con el caracter imperativo de la norm
Efectivamente, se trata de saber hasta qué punto puede ser admisible un pacto individual, insert
el propio contrato de trabajo, que establezca la extincién del contrato de trabajo como consecuer
de una transmision de la empresa. En el ambito de la relacién laboral del personal de alta direcc
constituye un derecho del alto directivo, previsto en la normativa reguladora de su especial régim
laboral. Tal pacto en este régimen no parece que resultara prohibido dadas sus especiales car:i
risticas que lo convierten en un sistema laboral especifico alternativo al del Estatuto de los Trabajado

No obstante, extramuros de aquel régimen especial, la licitud de tal clausula es mas que du
sa. Discrepando de esta afirmacién, alguna doctrina considera su validez, salvo que exista abus:
Derecho, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 49.1 b) ET, «lo que ocurrira si el empresa
persigue con ello eludir los efectos subrogatorios ordenados» por el articuld44 ET

[ll. SU FUNDAMENTO

La estabilidad en el emplédaparece en la jurisprudencia -en sentido estricto, de la Sala 4.2
del Tribunal Supremo, y, en sentido impropio, como resoluciones de los Juzgados y Tribunales ini
riores, sefialadamente de los Tribunales Superiores de Justicia- como el principal fundamento
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en los supuestos de transmisiones de empre

17 A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SANUDO y J. GARCIA MURCIADerecho del Trabajo, Madrid 1995,
péag. 662.

18  Ala estabilidad en el empleo como estabilidad en la empresa aluden L. E. DE LAVILLA y C. PALOMB@biECCion
a la Economia del Trabajd/. |, Madrid 1980, pag. 768.
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Asi se indica que «el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores manifiesta claramente
voluntad legislativa de proteger la estabilidad en el empleo, al expresar que el cambio de la titula
dad de la empresa no extinguira por si misma la relacion laboral, quedando el nuevo emprese
subrogado en los derechos y obligaciones del anterior. Ello quiere decir que el nuevo titular viel
obligado a situarse en la posicién juridica del anterior empleador, y, por ello, consecuentemen
debe asumir los contratos de trabajo otorgados por aquél en su verdadero alcance y n&turaleza:

La STS de La Rioja de 24-2-1992 (A.L. 862), como ya se indic0, afirma «el caracter de Derect
necesario de la regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», tal circunstar
la considera «vinculada a una funcion de garantia de la estabilidad en el empleo y, en consecuer
del derecho constitucional al trabajo que proclama el articulo 35.1 de la Constitucion».

Fundamento que alguna jurispruder@igncuentra también en los precedentes historicos,
pues al decir de aquellas resoluciones jurisdiccionales el articulo 44 ET, «como sus anteceder
articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo y articulo 18 de la Ley de Relaciones Laborales, cor
tituyen una firme garantia de la estabilidad en el empleo y, en consecuencia, del derecho const
cional al trabajo».

Con un fundamento méas amplio, la STS de 6-2-1997, R.A. 999, indica: «esta Sala esta ok
gada a acomodar su interpretacion a la finalidad tuitiva del articulo 44 ET y Directiva». Ademas
resaltando la tutela constitucional, se alude a los «requerimientos de justicia» exigibles en la re
cion laboral como razon dltima de aquella regulacion normativa.

En el sentido expuesto en el apartado anterior se ha manifestado que «el cambio de titule
dad prevenia el efecto de una sucesion cuyo concepto -generalizado e indistinto- se busca en el
texto extravagante de la norma laboral especifica, como era el ambito del Derecho comun integ
dor. Ahora, al contrario, la idea de sucesion se atempera al dinamismo de las relaciones de traba
a sus requerimientos de justicia, deduciéndose a partir de un concepto -el de cambio de titularid
gue, esta vez, no pertenece a un contexto distante, sino situado en el interior del cuerpo norma
previsto en el articulo 35.2 de la Constitucidh»

En ocasiones, la jurisprudencia se acerca al verdadero fundamento de la institucién. Esto o
rre cuando manifiesta que «sobre el articulo 44 se proyectan dos grandes principios que han de
debidamente respetados, por una parte el derecho al trabajo en una politica que ha de tender al

19 STS de 30-9-1997, R.A. 7185, reiterada por la del mismo Alto Tribunal de 15-12-1997, R.A. 9180 y que recoge la tr:
dicional doctrina de la Sala sentada en las SSTS de 7-7-1978, R.A. 2743; 27-3 y 19-12-1980, RR.AA. 1543 y 495
15-5-1981, R.A. 2252; 15-3 y 17-6-1983, RR.AA. 1155y 3017; 18-7-1986, R.A. 4238; 26-1, 3y 9-3, 9-7 y 6-10-1987
RR.AA. 292, 1321, 1355, 5123 y 6834; 25-2 y 12-7-1988, RR.AA. 948 y 5098, etc.; también STSJ de La Rioja d
24-2-1992, A.L. 862; STSJ de Canarias de 18-3-1983, R.A. 1182.

20 STSJ de Baleares de 25-4-1991, R.A. 2825; STSJ de La Rioja de 23-3-1992, R.A. 1179 y STSJ de Canarias
18-3-1993, R.A. 1182.

21 STSJ del Pais Vasco de 28-2-1991, R.A. 1072.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -45 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

empleo -art. 35y 40 CE- y por otro, el derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa
el marco de la economia de mercado (arts. 33y 38 CE), y por lo que se reconoce el derecho del 1
lar de la empresa a disponer en ciertas condiciones de esta titularidad, en todo o en parte, cor
diéndola a un nuevo titular que queda subrogado en sus obligact@nBsstrina que recoge la
STSJ de Baleres de 15-4-1991 (R.A. 2825) que, ademas, establece la vinculacion de tal argume!
cion con el de la estabilidad en el empleo, al afiadir a tal doctrina «sin olvidar por supuesto que
precepto se halla bajo el titulo genérico de "garantias por cambio de empresario” de la Secci
Segunda del Capitulo Il del Titulo | del Estatuto de los Trabajadores y por taatm iaterna del
mismo estriba en asegurar la permanencia de la relacion».

Desde otro punto de vista, propio de la dogmatica juridica, del conceptualismo juridico mé
estricto, esto es, desde el rigor de las categorias juridicas generales, el fenédmeno de la sucesiol
cesionario en las obligaciones y derechos del cedente, en las transmisiones de empresas, se ha
ducido a la figura, de por si polémica, de la novacién subjetiva (si bien la STCT de 2-2-197¢
R.A. 646, alude a la novacion objetiva). Asi, la STSJ del Pais Vasco de 29-4-1997, A.L. 31, indici
«el articulo 44 ET contempla como presupuesto basico un cambio de titularidad o novacién subj
tiva de la persona del empresario, apareciendo asi una empresa cedente que se extingue, y otra ¢
naria que a partir de dicho momento comienza a ser titular del negocio de la actividad que pern
neces?3.

Sin embargo, la cuestion no es pacifica tal como manifiesta la STSJ de Baleares de 25-4-1¢
(R.A. 2825), que destaca cdmo, desde un principio, ha venido «manteniéndose discusion sobre <
trata de una novacidn auténtica, ya que no existe pacto normativo entre el primer empresario y !
trabajadores sobre la sustitucion del empresario, o por el contrario existe una verdadera cesion
créditos o asuncién de deuda, ya que el alcance del articulo 44 es mas amplio pues dicho prect
opera al margen del acuerdo o convenio tripartito caracteristico de la cesién (pacto entre cedetr
cesionario y cedido) y son irrelevantes en ella en ciertos aspectos la voluntad del empresario ced
te, cesionario y del trabajador cedido».

Indica A. MONTOYAZ24 que «el principio de conservacion del negocio, tan intenso en el
Derecho del Trabajo y el de estabilidad en el empleo, abogan por la solucién novatoria meramei
modificativa», y que la institucién regulada en el articulo 44 ET se caracteriza, positivamente, pt
encajar en la figura de la subrogacién legal, al producirse aquélla en la entera posicién del emp
sario y no sélo de derechos y, mas adelante, negativamente, porque es mas amplia que la tran
sion de un débito y ademas porque no requiere el consentimiento liberatorio del trabajador.

22 STS de 24-4-1988, R.A. 3021.

23 Aluden también a la novacién subjetiva la Sentencia del mismo Tribunal de 28-2-1991, R.A. 1072, y las SSTSJ ¢
Gallicia de 5-2 y 20-5-1993, RR.AA. 744 y 2407. También las SSTS de 26-1-1987, R.A. 292; 3y 16-2-1987, RR.AA
767y 863; 7y 9-3-1987, RR.AA. 1351 y 1355, 30-6-1988, R.A. 5497, etc.

24 Derecho del Trabajo, Madrid 1997, pags. 418 y 429.

-46 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

Pero la estabilidad en el empleo no puede ser el Gnico ni tan siquiera el mas importante de
fundamentos de tan importante institucion en un sistema productivo que tiene como principales ag
tes a las empresas y, en el momento actual, a las grandes empresas 0 corporaciones.

Ha de reparase, de una parte, en que «la utilidad patrimonial del servicio u obra prometid
y realizados por el trabajador no pertenece a éste en ningin momento. El trabajador resulta asi si
pre un extrafio o ajeno a la utilidad de su propio tral¥gjaie «la esencia de la relacion juridica
de trabajo se sita conjuntamente en la atribucidn al empresario de la utilidad patrimonial del tr
bajo y del poder de disponer de este trab#jg>gue el «contrato de trabajo, en su mas radical sus-
tancia, no es sino el instrumento de consagracion de tal desigualdad socioecondmica: el contratc
trabajo formaliza, en efecto, la situacion de poder econémico y personal del empresario, haciend
éste titular de la utilidad patrimonial y de disposicién del tral&jo»

Aun admitiendo que «lo caracteristico del contrato de trabajo contemplado histéricamente r
es la relacién de subordinacion o dependencia del trabajo sino su limitacién padfatngue
«caracteristica de la legislacién laboral ha sido la progresiva restriccion de la facultad empres
rial de poner fin a la relacion de trabajo, para garantizar la estabilidad en el eApladnde-
pendencia de los efectos derivados de la institucion establecida en el articulo 44 ET de la volu
tad de cualesquiera de los sujetos afectados, sefialadamente de la voluntad del trabajador asi ¢
el mantenimiento de las condiciones de trabajo y empleo, hace aparecer junto al aspecto ben
cioso de la estabilidad en el empleo el sentido negativo de la perpetuacion de la situacion de de
gualdad socioeconémica.

La jurisprudencia, con una cierta ingenuidad, ha pretendido igualar «el derecho al trabajo ¢
una politica que ha de tender al pleno empleo -arts. 35y 40 CE-, y..., el derecho a la propiedad |
vada y a la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado -arts. 35 y 38 CE-»,
reparar en que el trabajo forma parte de la empresa (establecimiento) sobre la que recae la titul
dad del empresario y, que es esencial, en el sistema liberal-capitalista, mantener a las empresas
lo que las relaciones entre trabajo y propiedad privada de la empresa no son contrarias ni hay id
tidad sino que son subalternas. Lo que no se opone a la afirmacion de que la institucion regulade
el articulo 44 ET beneficia tanto al empresario como al trabajador

25 A. MONTOYA, Derecho y Trabajo, Madrid 1997, pag. 23.

26 A. MONTOYA, opus cit-Derecho y Trabaje, pag. 29.

27 A. MONTOYA, opus cit-Derecho y Trabajo-, pag. 41.

28 M. ALONSO OLEA, «Las raices del contrato de trabaf@sRAJLnGm. 21, pag. 415.

29 A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SANUDO y J. GARCIA MURCIAppus cit, pag. 701.

30 J.A. SAGARDOY, J.M. DELVALLE y J.L. GILProntuario de Derecho del TrabajMadrid 1996, pag. 342, los cua-
les también afirman, en pag. 346, que la amplitud de la férmula contenida en el articulo 44 ET no parece compatit
con la libertad de empresa, ex art. 38 CE.
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Precisamente, la nueva regulacion comunitaria constituye un exponente de que en el siste
econdmico liberal-capitalista postindustrial, basado en las unidades productivas que son las emg
sas, y especialmente las grandes empresas, grupos de empresas o grandes corporaciones, el n
nimiento de aquéllas, y su 6ptimo rendimiento, es fundamental, constituyendo la Unica alternati
razonable al grado de civilizaciébn que hemos alcan¥ado

Como indica M. ALONSO OLEA?, «La realidad de esta institucién a la que denominamos
empresa es innegable, innegable en su generalizacidn e innegable...el papel esencial que jueg
la civilizacion industrial contemporanea, de cuyo sistema econdémico y social es fundamento y bast

El mantenimiento de las relaciones laborales, se indica en la STSJ del Pais Vasco de 28
1991 (R.A. 1072), «es debido a que, para proveer a la integridad de la empresa como realidad t
taria e impedir su dislocacién, la novacién por cambio de empresario adhiere los contratos de t
bajo al complejo productivo que radica en la misma base fisica o establecimiento».

No puede perderse de vista que el traspaso de una empresa rentable en muchas ocasione
deja de ser un premio que el mercado ofrece a los empresarios mas eficientes o a las grandes ui
des que actualmente dominan el sistema econémico, constituyendo siempre un modo de organ
el mercado y la competen@d y que el traspaso de empresas en crisis contribuye al mantenimien-
to de tales unidades econémicas. Desde este Ultimo punto de vista, el traspaso de la empresa
incluirse entre las multiples medidas de salvamento de empresas en crisis econémica que estan a
tando todos los paises econd6micamente desarrollados.

Esta fundamentacion de la Directiva, si bien fue siempre patente habida cuenta de las co
petencias de la Unién Europea cuando era Comunidad Econdmica (tal como sucedia a la alti
de 1977), habiendo resultado tal circunstancia explicitada en la STJC de 29-9-1987 (Asunto 126/¢
- Giménez Zaera), y por mas que en otras resoluciones como en la Sentencia de 7-2-1985 -Ab
aluda a la finalidad de «promover y mejorar las condiciones de vida de los trabajadores» con alus
al articulo 117 del Tratado, se acentla con la nueva redaccion dada por la Directiva 98/50/CE

La referencia contenida en el primer Considerando de la Directiva 98/50/CE a «que la Car
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, aprobada el 9 de dicien
de 1989, ..., dispone en sus puntos 7, 17 y 18, en particular que: "La realizacion del mercado in
rior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores..."»
altera en absoluto la afirmacion anterior.

31 Al decir de J. KENNETH GALBRAITH, Historia de la EconomiBarcelona 1991, pag. 323, «el socialismo en nues-
tros dias no es un producto de la accion de los socialistas; en realidad, el socialismo moderno es el hijo fracasado
capitalismo. Y seguira siéndolo en los afios venideros».

32 Introduccién al Derecho del Trabajo, Madrid 1994, pag. 93.
33 En ese sentideid. J. KENNETH GALBRAITH, opus cit. pag. 320.

34 Sobre la habilitacion de la Comunidad Europea, exclusivamente econémica, para la adopcién inicialmente de
Directiva 77/187/CEEyid. J. PEDROSA GONZALEZopus cit, pags. 6 y 7.
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IV. EL «TRASPASO (TRANSMISION) DE EMPRESA»: NOCION. LA CAUSADE LATRANS-
MISION. LOS LIMITES AL TRASPASO (TRANSMISION) DE EMPRESA: NECESIDAD
DE UNA REINTERPRETACION DEL ARTICULO 44 ET

Establece la Directiva en su articulo 1 su @mbito de aplicacion delimitandolo tanto positivi
como negativamente. En el mismo precepto delimita los elementos que integran la nocién de tri
paso. La Directiva alude continuamente a «traspaso» sin precisar qué entiende por tal. Unicame
en el articulo 1.1 a) sefiala que la Directiva «se aplicara a los traspasos de empresas, de centrc
actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de
cesion contractual o de una fusién». En este precepto el traspaso se vincula al contrato o a la fus
Mucho méas amplio es el concepto que se maneja en el articulo 44 ET que alude a «cambio de t
laridad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma.

1. El «traspaso (transmision) de empresa»: nocion.

El sentido gramatical o semantico del término «traspaso», en cuanto alude a «traslado de
cosa de un lugar a otro», «paso adelante, hacia otra parte u otro lado», «pasar a la otra parte o
otra cara», poca o ninguna utilidad ofrece. Mas util es el significado de «cesién a favor de otro ¢
dominio de una cosa». Ciertamente, la referencia al dominio, en sentido juridico estricto, puede cc
siderarse excesivamente limitada, pero no cuando se utiliza en sentido vulgar, pues en tal cas
idea de dominio no alude a la propiedad sino al poder, esto es, al sometimiento de un bien a la vol
tad de una persona. La doctrina se ha cuidado de sefialar, con referencia a la, equivalente, «suce
de empresa» del articulo 44 ET, que «en realidad, mas que de sucesién de empresas se trata de
sion de dos titulares, anterior y posterior, de la misma emptesa»

La Directiva no establece qué deba de entender por traspaso (transmisién) de empresa, lii
tandose a sefialar, en su articulo 1.1 b), que «se considerara traspaso en el sentido de la pre:
Directiva el de una entidad...». Pero semejante imprecisién normativa no impidié que el Tribunz
de Justicia de las Comunidades Europeas, bien que incidentalmente, se pronunciase sobre tal e:
mo. Segun aquel Alto Tribunal, la Directiva resulta aplicable a todos aquellos supuestos en que
produzca el cambio de la persona fisica o juridica responsable de la explotacién de la empre
(STJCE de 19-9-1995, Asunto C-48/94 - Rijgaard). De tal manera que en la medida en que la er
dad continde su actividad, dice el Tribunal, basta con que se produzca el cambio de la persona 1
ca o juridica responsable de la explotacion para que se aplique la Directiva (STJE de 10-2-19¢
Asunto 324/86 - Daddy Dance Hall).

35 J.M. RODRIGUEZ MARTINEZ (Director), Curso de Derecho del Trahajalencia 1997, pag. 307.
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La inexistencia de vinculo contractual directo entre el empresario cedente y el cesionario r
es obstaculo a la existencia de traspaso (transmision) siempre que intermedie un tercero, ahora k
tal circunstancia «puede constituir un indicio de que no se ha producido ninguna transmision (
empresa», segln manifiesta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentenc
11-3-1997 (Asunto C-13/95 - Siizen).

En la misma sentencia, aquel Tribunal intenta precisar qué deba entenderse por «trasp:
(transmisién) de empresa», y por ello se ve abocado tanto a remitirse al objeto de la transmisi
como a una gran vaguedad conceptual, indicando que «para determinar si se retnen los requis
necesarios para la transmision de una entidad, han de tomarse en consideracion todas las circ
tancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trata, entre las cuales figuran, en pai
lar, el tipo de empresa o centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no
mentos materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos inmateria
en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de lam
ria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogii
las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracion de una eventual susper
de dichas actividades».

En nuestro Derecho interno cabe indicar que el término traspaso se utilizaba en la anterior L
de Arrendamientos Urbanos (LAU) (sefialadamente art. 32), manteniéndose en la disposicion tre
sitoria tercera, punto 3, apartados cuarto, quinto, sexto y séptimo, de la Ley actual 29/1994, de
de noviembre, que, sin embargo, con mas propiedad, se limita en su articulo 32 a referirse a la ce
del contrato de arrendamiento del local en el que se ejerza una actividad empresarial o profesiol
Para considerar que el término «traspaso» de la Directiva no se limita al que histéricamente vel
utilizandose en la legislacion arrendaticia urbana, bien que si lo comprenda, basta con advertir ¢
segun la LAU vigente «no se reputara cesion el cambio producido en la persona del arrendatario |
consecuencia de la fusion...».

Las Sentencias de 28-2-1991 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (R.A. 1072)
de 27-1-1997 del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (A.L. 22), que, a su vez, recoge una s¢
da doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ de Canarias de 18-3-1993, R.A. 11!
TSJ de La Rioja de 23-3-1992, R.A. 1179, etc.) y del Tribunal Supremo (STS de 16-5-1990, R./
4343) ofrecen una nocion de traspaso con trascendencia socio-laboral adecuada. La primera de ¢
procura una definicion acentuadamente descriptiva del fendmeno y la segunda mas sustancial,
se complementan, procurando de consuno una idea precisa del instituto juridico laboral de la tra
misién o sucesion de empresa.

Efectivamente, la STSJ del Pais Vasco de 28-2-1991 (R.A. 1072) ofrece un concepto mas at
cuado a la nocién de traspaso que se utiliza en la Directiva, bien que tal lo formule el Tribunal a
vista de nuestro Derecho interno (art. 44 ET). El Tribunal utiliza una locucién, de tal plasticidad, qu
sugiere con intensidad el nucleo de la nocién aludida, se trata de la expresion «derechos ambuli
rios».
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Aquella sentencia parte de la idea de sucesion que, en su sentido juridico tipico, «expres:
el resultado de un mecanismo sucesorio consistente en la sustitucién de una persona por otra qt
titulo derivativo ocupa la misma posicién juridica que el causante, se esta en presencia de una ¢
racion hermenéutica tradicional que, sin complejidad especial, combina ciertos elementos -el sis
matico y el contextual- de interpretacién. Ahora bien, una exigencia razonable y progresiva de ju
ticia material -obediente al designio de no erosionar mas alla de lo aconsejable el ya muy devalu:
contenido esencial del derecho al trabajo (arts. 1.1y 35.1 del texto constitucional)- sugiere otra opc
interpretativa en virtud de la cual la sucesion de empresa no se atendria al signo clasico de su ¢
nicién ni se veria rigidamente identificada con el fendmeno caracterizado por la entrada -sin rupt
ra de continuidad- del causahabiente en el espacio delimitado por el derecho del causante de d
transmisién». La resolucion judicial a la que acabamos de aludir llega a la conclusién de que la noc
de sucesion, en este contexto, se identificaba con la mas genérica de «transmisién» de empresa
mino mas que frecuente en las resoluciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurof
para referirse a la Directiva. Asi, en el fallo de la STICE de 15-10-1996, Asunto C-298/94 -Henke
el Tribunal dice que «El apartado 1 del articulo de la Directiva...sobre aproximacion de las legisli
ciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadore:
caso de traspasos (Iéase "transmisiones") de empresas...».

La STSJ del Pais Vasco de 28-2-1991 a la que nos estamos refiriendo da una nociéon p
cisa de sucesién o transmisidon de empresa. Seguln la misma, «sucesién (o transmision)»
empresa:

«Debe reputarse existente cuantas veces el ciclo productivo o la generacion de servi-
cios publicos se sometan al poder de organizacién y direccién de un titular que, sin sus-
tituir necesariamente al anterior en la acepcién técnico juridica de la sucesion, le reem-
plaza para reiniciar o proseguir, aun mediando un discreto intervalo de inactividad, la
dedicacidén que el precedente explotador dej6 de realizar en su momento».

La STSJ de Navarra, fijandose en la «razén fundamental» de la toma en consideracion pot
rama social del Derecho de ciertas perspectivas del hecho genérico de la circulacion de bienes,
aquel sector del Derecho parcialmente delimita y restringe a la empresa, en su dimensién jurid
objetiva, 0 a una parte de ella, considera que, para definir el fenémeno:

«Lo determinante es que el empresario anterior y el nuevo se hagan sucesivamente cargo
de la actividad empresarial, pues lo que se pretende es que no haya solucién de conti-
nuidad de la misma, y ello aunque la sustitucion se hubiera operado a través de tercera
persona interpuesta, publica o privada, entendido el requisito de la no solucién de con-
tinuidad en el sentido de que no se haya producido con anterioridad al cambio de titu-
laridad una previa extincion o cesacion de la empresa».

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -51-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

La sucesion de contratas constituye un supuesto peculiar de traspaso (transmision) de emy
sa, que ha sido objeto de atencién por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el ¢
en su Sentencia de 11-3-1997 (Asunto C-13/95 - Siizen), destacé que «la inexistencia de vinc
contractual entre el cedente y el cesionario o, ..., entre los dos empresarios a los que se ha et
mendado sucesivamente los trabajos de limpieza de un establecimiento de ensefianza no puede r
tir una importancia decisiva... Por tanto, para que la Directiva se aplique, no es necesario que e
tan relaciones contractuales directas entre el cedente y el cesionario, pudiendo también produc
la cesion en dos etapas a través de un tercero, como propietario o arrendador».

Precisando aquel Tribunal en la misma sentencia que «la mera circunstancia de que el sel
cio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sea similar no es suficiente p
afirmar que existe transmision de una entidad econdmica. En efecto, una entidad no puede redu
se a la actividad de que se ocupa...En consecuencia, la simple pérdida de una contrata de servi
en beneficio de un competidor no puede, por si sola, revelar la existencia de una transmision er
sentido de la Directiva. En esta situacién, aunque pierda un cliente, la empresa de servicios que
anteriormente titular de la contrata no deja de existir integramente, sin que pueda considerarse
uno de sus centros de actividad, o una parte de sus centros de actividad, se ha cedido al nuevo ¢
dicatario de la contrata».

La doctrina legal de nuestro Tribunal Supremo, desde antiguo, reconoce la existencia de sur
sién de empresa cuando se interpone un tercero, incluso si ese tercero es una Administraci®n Public
y ha venido manteniendg en términos de la Sentencia de 6-2-1997, que «en los casos de sucesic
de contratas no hay transmisién de la misma sino finalizacién de una, y comienzo de otra forma
juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aunque materialmente la contrata sea la misma,
el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando, no produciéndose por ti
la subrogacion del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores, salvo que lo imponge
pliego de condiciones, que al ser aceptado vinculara al nuevo concesionario, o se derive de norr
sectoriales, si no se transmiten "los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u or
nizacion empresarial basica de la explotacién”, pues, en caso contrario, lo que hay es una mera sl
sion temporal en la actividad sin entrega del soporte patrimonial necesario para la realizacion de &
no siendo por tanto de aplicacion el articulo 44 ET».

Afadiendo en la STS de 6-2-1997 (R.A. 999) citada, «por la misma razén tampoco puede ex
tir la subrogacioén de trabajadores aplicando este articulo (refiriéndose al articulo 44 ET) en cas!
..., en que la empresa al finalizar la contrata asume la actividad de limpieza objeto de la contre
finalizada por la misma, pues igualmente aqui no ha habido reversién de los elementos patrimon
les en el sentido antes dicho; de la vigente redaccion del articulo 51, regla 11.3, ..., se llega a la mis

36 SSTS de 19-11-1968, R.A. 65; 28-12-1978, R.A. 4596; 16-7-1983, R.A. 3017, etc.

37 Especialmente en las SSTS de 22-1y 13-3-1990, RR.AA. 180y 2609; 9-7-1991, R.A. 5879; 21-3-1992, R.A. 186(
5-4-1993, R.A. 2906; 23-2-1994, R.A. 1227; 12-3-1997, R.A. 3445y 6-2-1997, R.A. 999; 10-12-1997, R.A. 736.
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conclusion al excluir la aplicacion del articulo 44.1 ET, en los casos de ventas judicales de empi
sas, cuando lo vendido no comprende los elementos necesarios y por si mismos suficientes para
tinuar la actividad empresarial».

En la sentencia que se acaba de citar se alude a la Directiva comunitaria, y se dice que ac
lla «se esté refiriendo a empresas en el sentido de explotacion o actividad con identidad econérr
propiay...en el objeto de una contrata no concurre dicha circunstancia».

En ocasiones se ha dulcificado la exigencia de amplitud o importancia en el soporte mat
rial transferido. «La simple atencidn de servicios en que varias empresas se suceden, sin la me
transferencia de una minima base patrimonial, no estd comprendida en el presupuesto del arti
lo 44 ET»38, bien que se haya significado que «facilitar los elementos enumerados, no es ur
transmision patrimonial de los mismos, sino... "una puesta a disposicion" limitada y circunscrit.
la ejecucién del servicios$.

«Es (til el criterio doctrinal que distingue entre las concesiones que llevan aparejada la
entrega al concesionario de la infraestructura y organizacion empresarial basica para la
explotacion del servicio, en las que la transmisién de la concesion o su asuncion por la
Administracién podria determinar, en su caso, la subrogacién por aplicacién del articu-

lo 44 del Estatuto de los Trabajadores, y aquellas otras, en las que al no concurrir esta
puesta a disposicién de los elementos patrimoniales fundamentales de la explotacion,
faltan los presupuestos necesarios para apreciar una sucesién de empresa regulada por
el mencionado preceptd%

La inexistencia de la aportacion de ese, al menos minimo, soporte material para la activid:
de concesionario por parte del concedente determina que a la extincion de la contrata no se proc
can los efectos prevenidos en la Directiva comunitaria y articulo 44 ET

38 STSJ de Asturias de 26-4-1996, A.L. 34.
39 STS de 25-10-1996, R.A. 7793.
40 STSJ de Extremadura de 17-3-1992, A.L. 36.

41 SSTS de 9-3-1987, R.A. 1355; 10-6-1991, R.A. 5141 y 9-7-1991, R.A. 5879, referidas a la extincién de las concesi
nes de recaudacion de tributos, pues, en tales supuestos «como esta gestion fue realizada con medios y organiz:
propia de los recaudadores, que no retornan a la Administracién» no se da el supuesto prevenido en el articulo 44
en contra ala STSJ de Castillay Ledn de 5-5-1991, R.A. 3016, resolvié que «es claro que nos encontramos en un sup
to de sucesion de empresa, al estimar oportuno el Ayuntamiento llevar a cabo las funciones de recaudacién por si mis
asumiendo éste la Gestién Recaudatoria que venia realizando la empresa..., dandose asi un cambio de empresaric
queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior». Bien entendido que la «caducidad de la ¢
cesion de ninguna manera puede implicar que las relaciones juridico-laborales se extingan, siendo por consiguiente
cuenta de la empresa concesionaria la correcta y legal acomodacion de los trabajadores adscritos a la concesién a
puestos de trabajo» (STSJ de Madrid de 17-7-1989, R.A. 939, también STS de 30-11-1992, R.A. 9292), o seguir
expediente de regulacion de empleo oportuno (STSJ de Madrid de 29-11-1989, R.A. 2545).
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La falta de operatividad inmediata del articulo 44 ET no impide necesariamente la existenci
de la sucesion, aun sin que exista la entrega de infraestructura alguna al nuevo concesionario, el
caso, parece que la sucesién habria de operarse en los términos del propio Pliego de Condicione
si no se precisa mas, habria de acudirse a los criterios establecidos con caracter general ex arti
44 ET y Directiva comunitari4?, en otro caso no existe subrogacidrsefiala la STS de 29-4-1998
(R.A. 3879) «el Tribunal Constitucional en su Sentencia 66/1987 de 21 mayo, ya habia declara
que "los supuestos contemplados en el articulo 44 del Estatuto, nada tienen que ver con la nor
sustitucién que se produce entre las empresas concesionarias de determinados servicios en la ti
ridad de concesiones o arrendamientos otorgados a terceros", y aunque a esta manifestacion, tc
da aisladamente no puede otorgarsele un valor absoluto, por cuanto se trata de la interpretacior
la legalidad ordinaria, esta Sala en unificacion de doctrina, ..., ha estimado la no aplicacion del artic
lo 44 que comentamos en cuanto no se da la transferencia del antiguo empresario al nuevo de la
laridad de la empresa o del centro de trabajo, elemento subjetivo, o de los de caracter patrimonia
la empresa o del conjunto operante de ella que permita la continuidad de la actividad empresaric

La razén aducida por la STS de 26-1-1988 (R.A. 56) y recogida en las SSTJ de Madrid ¢
17-7-1989 (R.A. 938 ) y 18-7-1989 (R.A. 946) de que «si se sostuviera cosa distinta se llegaria a
absoluta inoperancia de las sucesivas licitaciones, dado que el nuevo concesionario al tener que
ver la subrogacion indeterminada en las relaciones laborales previamente constituidas, le supont
un claro obstaculo a participar en la licitacion, al verse imposibilitado en la generalidad de los cas
a efectuar una prevision minimamente fiable, acerca de los costes laborales ajenos al contrato»
deja de ser estimable desde el punto de vista econémico pero intrascendente desde el juridico, y
que resulte muy convincente la afirmaciéon que se hace de seguido, acerca de que tal imposibilic
de prevenir costes «produciria una abierta ventaja para el anterior concesionario, vulnerando el arti
lo 14 de la Constitucidn».

Ademas de en el Pliego de Condiciones, con reflejo necesario en el contrato administrati
(del que forma parte el Pliego), también, segin la misma jurisprudérséaproducen los efectos
asociados al traspaso (trasmisién) de empresa en los supuestos en que tal aparezca asi dispue:
las normas convencionales aplicables. Disposiciones convencionales que no afectaran a los sup!
tos en que no se opere una sucesion de contpatas

Tal circunstancia es tradicional en el sector de la seguridad privada y en los servicios de lir
pieza; en esos supuestos, la subrogacion se opera en los términos del propio Convenio Colectivc
que plantea la duda de si es aplicable el articulo 44 ET cuando no se dan los requisitos estableci
en la norma convencional o cambia el contenido de la contrata.

42 SSTS de 6-2-1997, R.A. 999, y 10-12-1997, R.A. 736.

43 STS de 19-10-1992, R.A. 7652; STSJ de Madrid de 28-2-1991, R.A. 1417.

44 SSTS de 6-2-1997 y 10-12-1997 y de 9-2-1998, R.A. 1644,

45 SSTSJ de Galicia de 3-5-1991, R.A. 3071y STSJ de la Comunidad Valenciana de 12-3-1992, R.A. 1354.
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Con referencia a la primera de las cuestiones antes planteadas, la STSJ de Madrid de 1:
1992 (A.L. 29) sefiala que «tal exclusion del convenio determina la sola aplicacion del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, que no establece tal requisito (que se referia a una determinada
gliedad); pero ademas su incondicionada imperatividad seria prevalente en todo caso», a lo que «
afadirse siempre que se dé el supuesto de hecho, tal como aparece configurado por la jurisprut
cia, que el citado articulo 44 exige.

El dltimo de los supuestos problematicos antes indicado es analizado en la STSJ de Astur
de 7-2-1992 (R.A. 507) que entiende que «cuando el nuevo arrendamiento tenga distinto conten
objetivo por la extensién o la indole de los servicios pactados que el anterior, la empresa adjudir
taria no lo es ya del mismo contrato que la otra pierde, como el Convenio Colectivo exige, fallanc
al menos el presupuesto de hecho de la estipulacion que Unicamente establece, asi considerac
obligacién en tal caso de incorporar a los trabajadores antiguos dedicados a los servicios compr
didos en el dltimo arrendamiento, no sélo por imposibilidad de una prestacion mas extensa, ..., Si
por necesidad juridica derivada del concepto mismo de subrogacién, que asi lo impone y que, di
nido en el articulo 1.203 del Cddigo Civil, exige la permanencia objetiva del vinculo, cuya conti
nuidad es este elemento del contrato, si falla, impide ya la sustitucién subjetiva en que este gén
de novacion consiste, estandose entonces ante otra clase o modalidad de sucesion en las deude
no es la subrogatoria».

La existencia de traspaso (transmisién) o sucesion de empresa por disponerlo asi el Pliegc
Condiciones o las normas paccionadas tiene su amparo en el articulo 7 de la Directiva que pern
la aplicacién por los Estados miembros, teniendo en cuenta el necesario respeto a los ahora fi
plurales de la Directiva, de «disposiciones administrativas», o el favorecimiento o la tolerancia ¢
«convenios colectivos» mas favorables a los intereses de los trabajadores.

2. La causa de la transmision.

A) Consideraciones generales y algunos supuestos especificos.

La Directiva alude al concepto anterior siempre que se produzca «como resultado de una ces
contractual o de una fusién». No quedan, en una interpretacion gramatical de la Directiva, incluid
en su campo de aplicacion los supuestos en que el traslado se hubiera produ@dmusgsea
por testamento o sucesién intestada), mediante negocios juridicos no calificables de contrato, |
disposicion legal o por actos o disposiciones administrativas.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en un esfuerzo imaginativo y apoya
dose en la teoria del efecto (til del Derecho comunitgrastablece en su Sentencia de 15-10-1996
(Asunto C-298/94 -Henke) que:

46 | afinalidad de la Directiva, no su tenor literal, es lo relevante, segtn la STICE de 18-3-1986 - Asunto 24/85 - Spijker
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«Como resulta de su exposicion de motivos y en especial de su primer considerando,
el objetivo de la Directiva es proteger a los trabajadores contra las consecuencias des-
favorables resultantes de modificaciones en la estructura de las empresas inherentes a
la evolucion econdmica en el ambito nacional y comunitario y que se efectdan, entre
otras vias, mediante transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de
centros de actividad a otros empresarios derivadas de cesiones o de fusiones».

Un criterio menos general pero mas preciso del propio Tribunal de Justicia de las Comunidad
Europeas enlaza con una constante jurisprudencia de aquel Tribunal de la que es representativ
STJCE de 5-5-1988 (Asuntos acumulados 144/87 y 145/87 -Berg y Busschers) en la que manifie
ta que «la Directiva tiende a garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en ¢
de cambio de empresario, permitiendo que queden al servicio del nuevo empresario en condiciol
idénticas a las convenidas con el cedente».

Efectivamente, la STICE de 11-3-1997 (Asunto C-13/95 -Siizen) desvela el efecto pretenc
do por la Directiva en los siguientes términos: «La Directiva tiene por objeto garantizar la continui
dad de las relaciones laborales existentes en el marco de una entidad econémica, con independe
de un cambio de propietario», bien entendido que, como indica en la misma sentencia (apartado :
«la inexistencia de vinculo contractual entre el cedente y el cesionario...no puede revestir una imp
tancia decisiva.., a pesar de que puede constituir un indicio de que no se ha producido ninguna tre
misién en el sentido de la Directiva». Indicando el mismo Tribunal en su Sentencia de 14-4-19¢
(Asunto C-392/92 - Christel Schmidt) que «la Directiva es aplicable a todos los supuestos de cal
bio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica responsable d
explotacion de la empresa y que por ello, contrae las obligaciones del empresario frente a los empl
dos de la empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de la empresa».

La amplitud con la que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas interpretd
Directiva le llevo a considerar como «traspaso» las transmisiones de empresas efectuadas como
secuencia de un contrato, de otros negocios juridicos no calificables estrictamente de contratos,
acuerdos de Derecho publico, de normas y actos legislativos, de normas y actos administrativo
incluso por virtud de una decisidn judicial. Afirmandose también que «para que la Directiva se apl
gue, no es necesario que existan relaciones contractuales directas entre el cedente y el cesion
pudiendo también producirse la cesion en dos etapas a través de un tercero, como el propietario
arrendador#7.

Las figuras vinculadas al arrendamiento han constituido supuestos a los que el Tribunal
Justicia de las Comunidades Europeas ha dedicado especial atencion. En la STICE de 10-2-1
(Asunto 324/86 -Daddy's Dance Hall) afirmé que la operacion mediante la cual un arrendatario ¢

47 STJICE de 11-3-1997 ( Asunto C-13/95 - Siizen).
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industria que transmite el contrato, aun cuando éste fuera intransferible, y por ello hubiera teni
gue intervenir el propietario que fue quien realmente efectué un nuevo arrendamiento, quedaba inc
da en el ambito de aplicacion de la Directiva. También en la STJCE de 5-5-1988 (Asuntos acurr
lados 144/87 y 145/87 -Berg y Busschers) se afirma que la restitucion al propietario del estable
miento que habia sido objeto de un contrateasingentra en el &mbito de aplicacion de la Directiva.
La reversion del arrendamiento de industria ha sido considerada incluida en el ambito de aplicaci
de la Directiva por la STIJCE de 17-12-1987 (Asunto 287/86 -Ny Molle), aun cuando fuera debid
a incumplimiento del arrendatario y por virtud de una decisién judicial.

Supuesto singular y especialmente llamativo es el de la STICE de 19-5-1992 (Asunto C-29/
-Redmond). En aquel asunto el Tribunal consideré que el concepto de «cesién contractual», y po
tanto el efecto de la Directiva, se aplicaba a una situacién en la que una autoridad publica deci
poner fin a la concesién de subvenciones a una persona juridica provocando, con ello, el cese ¢
nitivo y completo de las actividades de ésta, transfiriendo aquellas subvenciones a otra persona j
dica que perseguia un fin anélogo.

Otro supuesto también peculiar, y que debe ser traido a colacién ahora, es el de la STJCE
14-4-1994 (Asunto C-392/92 - Christel Schmidt), bien entendido que aqui se maneja por el Tribun
un concepto singular de empresa. En el caso, el Tribunal entendié que se aplicaba la Directiva a
situacién en la que un empresario encomendé a otro, mediante contrato, la responsabilidad de e
tuar trabajos de limpieza realizados anteriormente de modo directo, aun cuando, antes de la tre
mision, tales trabajos fueran efectuados por una sola empleada.

Nuestra doctrind8y nuestros Tribunales contemplan el fenémeno con analoga amplitud que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la interpretacion que efectian del Dere
nacional y del Derecho comunitario (el art. 44 ET se aplica «en todos los casos de transmision
empresa cualquiera que sea el titulo a través del cual opera ésta», STS de 30-10-1986, R.A. 59
bien que la redaccion del articulo 44 ET facilitase semejante amplia interpretacién, «abarcando ¢
su amplia expresion "cambio de titularidad" cualquier tipo de transmision (yeesedvoso mor-
tis causaventa, cesion, traspaso, transformacién y fusion de sociedades, etc.) incluida la venta jui
cial» 49,

Se insiste en que «la expresion legal no es requirente de un negocio juridico directo entre
antiguo y el nuevo empresario, ya que es mucho mas genérica que la utilizada en el articulo 79
la antigua Ley de Contrato de Trabaf@»«Abarcando con la amplia expresion "cambio de titula-

48 \id., por toda, G. DIEGUEZ CUERVO, «Comentario al articulo 44 ET-sucesién de empre€pmentarios a las
Leyes Laborales, T. VIII, 1988, pags. 357 a 405.

49 STSJ de Galicia de 20-5-1993, R.A. 2406; en el mismo sentido se pronuncian las SSTS, Sala 3.2, de 17-7-19'
R.A. 5622y 3-3-1997, R. 1626.

50 STSJ de Cantabria de 28-7-1992, R.A. 3645.
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ridad" cualquier tipo de transmision, ya s#ar vivoso mortis causa, bien se acentle la nota de la
sucesién en el conjunto organico de bienes y derechos que constituyen la empresa, o por el cor
rio se hagan hincapié en la sucesion de la activigfad»

La simple continuidad de hecho en la explotacion del negocio es suficiente para entender
producida la transmisién de la empresa (STCT de 2-12-1983, R.A. 10440; STS, Sala 3.2, de 28-:
1997, R.A. 7085; STSJ de Castilla-La Mancha de 29-2-1992, R.A. 1535). Sin embargo, no lo col
sidera asi la STSJ de Andalucia de 5-3-1991, R.A. 2281, en la continuacién de un médico (la hi
el ejercicio profesional en la clinica de otro médico (su padre), debido al «caracter personalisim
de confianza entre paciente y Médico, en el que en consecuencia no se transmite la clientela».
clasifican, por la doctrina, los tipos de transmis®en cambios de caracter negocial, cambios des-
provistos de caracter negocial, cambios no transparentes y canutsscausa.

Como indica la STS de 23-9-1997 (R.A. 6582), «la consideracién conjunta o arménica de Ic
distintos preceptos que integran la norma sobre sucesion de empresa - art. 44 del ET, articulos 49
y 51.11 de la propia Ley, y disposiciones concordantes de la Directiva comunitaria 77/187, de 14
febrero -permiten afirmar que el supuesto de hecho de la misma esta integrado por dos requisi
constitutivos. El primero de ellos es el cambio de titularidad de la empresa o al menos de elemen
significativos del activo de la misma (un centro de trabajo o una unidad productiva autbnoma, en
diccién del articulo 44 ET). Este cambio de titularidad puede haberse producido en virtud de un ac
“inter vivos" de cesion o transmisién entre el empresario anterior (cedente) y el empresario nue
(cesionario), o puede haberse también producido por la transmisién "mortis causa" de la empres
de una parte significativa de la misma. Asi se deduce de los términos del articulo 44 ET, y de la cl¢
sula "sin perjuicio” del articulo 49.1, g Estatuto de los Trabajadores».

La transmision de empresa y sus efectos subrogatorios han sido objeto de especial atenc
cuando se opemaortis causa. Indica G. DIEGUE, que el articulo 44 ET alude «implicitamen-
te» a la transmisiémortis causa, y que la sucesion laboral, como la hereditaria, es «total y a la ve:
necesaria». Como indica la STS de 16-5-1990 (R.A. 4340):

«El articulo 49.7 del Estatuto de los Trabajadores expresa, en efecto, que el contrato de
trabajo se extingue por la muerte del empresario, pero inmediatamente se cuida de sefia-
lar que ello es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44, que regula la sucesion de
empresa. Quiere ello decir que el contrato no se extingue si existe un continuador por
cualquier titulo en la actividad empresarial, pues en tal caso subsiste, operandose la
subrogacidn en la persona del nuevo titular».

51 SSTSJ de Galicia de 10-3-1994, R.A. 903; 29-6-1995, R.A. 2326 y 13-3-1997, A.L. 26.
52 T. SALA FRANCO (Director) Derecho del Trabajo, Valencia 1997, pags. 291-293, 294-295, 295-296 y 296-297.
53 Opus cit. -Lecciones de Derecho del Trabgiag. 501.
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Se ha destacado, en relacién con el articulo 49.1 g) ET, que «la explicacién, tan oscura er
Estatuto, como clara en sus precedentes, es ésta: los contratos de trabajo no se extinguen si alg
normalmente un heredero "continda la industria o trabajo", como decia el articulo 76. 422.LCT»

«Acreditada la continuidad real de la actividad empresarial cuya titularidad pasa del empr:
sario fallecido a su cényuge y de ésta a la sociedad constituida por sus hijos, es correcta la soluc
adoptada de...aplicar... la norma contenida en el articulo 44 del ET» (STS de 27-6-1988, R.A. 547.
«La extincién de la relacion laboral por muerte del empresario no se resuelve mediante la aplicaci
del derecho hereditario» (STS de 28-6-1984, R.A. 3372) «resultando indiferente que exista acep
cion pura de la herencia o a beneficio de inventario, pues no hay posibilidad legal de imponer a |
herederos la continuacién en el negocio» (STS de 18-12-1990, R.A. 9807) «por consiguiente
importante no es que la comunicacioén de no continuar provenga de una u otra interesada -...- s
si se produjo o no verdadera y real continuacion de la actividad empresarial, y, en su caso, en la c:
za de quién» (STSJ de Galicia de 30-11-1991, R.A. 6085), «pues el ... articulo 44 atiende a que e
ta persona continuadora de la explotacién, pero no distingue respecto de quién sea esa persona
titulo juridico en virtud del cual la asume, pudiendo ser un sucesor sin el caracter de heredero» (S
de Galicia de 30-11-1991, R.A. 6085 y STS de 23-5-1988, R.A. 4278). Con el articulo 44 ET «s
esta sancionando la libertad del sucesor el titulo de herencia, legado, etc., para continuar la act
dad de empresa o, lo que es igual, para devenir empreZario»

La transmision de empresa en el supuesto de jubilacion del empresario también ha sido ok
to de atencién por parte de la jurispruderéid.a invalidez tampoco supone, necesariamente, la
extincion de los contratos de trabajo del empresario porque «para que la incapacidad del empre
rio opere como causa extintiva de la relacion laboral se ha de entender sin perjuicio de lo dispue
en el articulo 44 ET, de tal modo que si existiese alguna persona que le suceda en sus activida
dandose por tanto el supuesto de sucesion en la empresa o0 cambio de titularidad en la misma, r
produciria la extincién de la relacién laborai»

«Cuando el precitado articulo 49 ET dispone que el "contrato de trabajo se extinguira...pc
muerte, jubilacion...o incapacidad del empresario”, es claro que se refiere exclusivamente a que te
eventos "pueden ser causas extintivas de la relacion laboral”, y a la par tiene el obvio presupue
de que "tan s6lo operan” tales causas si no media continuador en la actividad empresarial, pues
es elemental consecuencia que expresa el inciso -del propio art. 49.1.g ET -; de otra forma, si -

54 M. ALONSO OLEAy M.2 E. CASAS BAAMONDEDerecho del Trabajo, Madrid 1997, pag. 383.
55 G. DIEGUEZ, opus cif.pag. 510.

56 La niega la STSJ de Galicia de 19-2-1992, R.A. 725, porque «no consta la existencia de persona alguna que h
asumido la continuacién de la empresa». Pero la afirma la STS de 16-1-1990, R.A.129, porque las circunstanc
concurrentes permiten «apreciar otra continuidad personal vinculada a un control econémico unitario por el grug
familiar del empresario jubilado».

57 STSJ de Galicia de 22-4-1991, R.A. 2449.
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se extingue un contrato de trabajo invocando una causa en principio ciertamente legitima, pero
la que no concurre el presupuesto de cese definitivo en la actividad de la empresa (porque po:
riormente se reanuda), consideramos que la citada decision extintiva se acpafitariori- ilegal

y objetivamente defraudatoria de los derechos que al trabajador confiere el articulo 14 ET, alaf
gue contraria a los propios términos del articulo 49.1.g ET, siquiera en el &nimo del empresar
jubilado o declarado en incapacidad permanente, o sus herederos, no estuviese inicialmente ¢
templada la posibilidad de reanudacion empresarial y ella surgiese tan solo con el transcurrir ¢
tiempo»s8,

La jurisprudencia de los Tribunales inferiores, si bien mantiene analoga amplitud interprete
tiva del articulo 44 ET, sin embargo ha sido méas precisa efectuando una interpretacion estricta |
supuesto de hecho del articulo 44 ET, diferenciandolo de cualesquiera otros supuestos en los
también ha de entenderse producido el fendmeno sucesorio, sin que aquella jurisprudencia expl
te la causa o razén de tal acontecer, y que, en puridad, ha de considerarse una interpretacion
articulo 44 ET, mejor que extensiva, singular, y paralela a la que hace el Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas de la Directiva.

De la amplitud interpretativa del articulo 44 ET es ejemplo la STSJ de Catalufia de 13-3-19¢
(R.A. 1709), «el cambio de empresario puede tener lugar poriaigogivosconforme al mismo
precepto, pero esa mencién no excluye por supuesto otras modalidades de sucesién de titulare
con frecuencia se ha hecho aplicacién del precepto a la sucesién de organismos en la titularidac
la relacion laboral hacia sus empleados en la modalidad de empleo publico. Incluso para mode
dades de reversién al Estado de la concesion administrativa, que por si misma no produce una su
gacién empresarial, la opcion establecida en la Administracion para continuar la labor de cesi
del servicio, una vez ejercida, da lugar a la aplicacién de las consecuencias establecidas pare
supuesto».

Precisan en la delimitacion estricta del supuesto de hecho previsto en el articulo 44 ET, re
pecto de otros supuestos de transmision, a los que, sin embargo, aplican las consecuencias qt
precepto citado asocia al supuesto estricto en el contemplado, las SSTS de 24-2-1992 del TSJ di
Rioja (A.L. 30), del mismo Tribunal de 23-3-1992 (R.A. 1179); 18-3-1993 del TSJ de Canarias (R.A
1182), de 27-1-1997 del TSJ de Navarra (A.L. 22), del mismo Tribunal de 21-7-1997 (R.A. 2539
etc., indican, con diccién practicamente idéntica en todas ellas, lo siguiente:

«La norma que se estudia s6lo hace referencia para integrar el supuesto de hecho pre-
visto por ella, al cambio de titularidad de la empresa como hecho, por encima de la causa
o forma en que éste tenga lugar, de modo que para la aplicacion de aquétlamo es

ditio sine qua noml que se opere una verdadera transmisién o circulacion de empresas
en sentido técnico de uno a otro titular protagonista de la sucesion en la titularidad del
ejercicio de la empresa.

58  SSTSJ de Galicia de 13-3-1997, A.L. 26.
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Asi, la transmision de un titular a otro, en la medida en que podrian quedar afecta-
das las relaciones laborales, caso de no entrar en juego el articulo 44.1 del Estatuto
de los Trabajadores, ha de entenderse referida, tanto a la que sea en virtud de suce-
sibnmortis causa, como por actos o negodiasr vivos, comprendiendo la trans-
misién directa o indirecta, incluso cuando entre el anterior titular y el posterior se
interpone un tercero.

La razén fundamental de esta tesis es la consideracion de que lo determinante es que el
empresario anterior y el nuevo se hagan cargo de la actividad empresarial, pues lo que
se pretende es que no haya solucién de continuidad en la misma, y ello aunque la sus-
titucion se hubiere operado a través de tercera persona interpuesta publica o privada;
entendido el requisito de la no solucién de continuidad en el sentido de que no se haya
producido con anterioridad al cambio de titularidad una previa extincién o cesaciéon de
empresa.

La virtualidad sucesoria de un acto administrativo o disposicidn reglamentaria es reconoc
da jurisprudencialmente (asi, la STSJ de Catalufia de 13-3-1992, R.A. 1709). En el supuesto
venta judicial esta previsto el fenédmeno sucesorio en el articulo 51.11 ET (SSTS de 28-5-19¢
R.A. 2736 y 12-7-1990, R.A. 6105), «no cabe la menor duda de que el mecanismo de la subrog
cion es aplicable a las adquisiciones que hayan tenido lugar a traves de venta judicial» (STSJ
Galicia de 6-11-1992, R.A. 5321), y aquel precepto «disipa cualquier posible duda acerca de la p
cedencia del efecto subrogatorio cuando se trata de "venta judicial de la totalidad de la empres
de parte de sus bienes", dado que entonces se estard a lo dispuesto en el articulo 44... siempre
en el caso de venta parcial, los bienes permitan continuar, también parcialmente, la actividad de
empresa» (STSJ de Cantabria de 28-7-1992, R.A. 3645). Indica la STSJ de Galicia de 5-2-19!
gue «si bien la jurisprudencia hubo de separar nitidamente este fendmeno de venta judicial del
cesion, traspaso o venta, al no existir en la subasta tracto directo del anterior empresario cor
entrante ni, normalmente, la entrega completa y efectiva del total conjunto de los elementos es:
ciales de la industria, ..., sin embargo si entrara en la orbita de aplicacion del articulo 44 ET cus
do el conjunto de bienes y derechos transmitidos permite continuar total o parcialmente la acti
dad de la empresa».

Cuando se trata de arrendamiento de industria (que no de local, en cuyo caso no hay suce:
como indica la STSJ de Madrid de 4-7-1989, R.A. 882, ni de transmisién del derecho de «traspas
en términos de la STSJ de Madrid de 15-1-1996, R.A. 103, aun mediando adjudicacion judicie
STSJ de Andalucia de 2-6-1992, R.A. 1389, o siendo los propios arrendadores los adjudicatari
STSJ de Galicia de 15-5-1992, R.A. 2764), no hay duda en cuanto a la existencia de traspaso 0 S|
sién de empresa (como indica la STS de 30-10-1986, R.A. 5940, «la continuidad de los contratos
trabajo se garantiza...en todos los casos de transmision de empresa cualquiera que sea el titulo
vés de la cual se opera ésta, incluido el denominado arrendamiento de industria o0 negocio»). Lara
se encuentra en la esencia misma de la idea de traspaso, «pues lo fundamental -...- a los fines
precepto (con referencia al art. 44 ET) es la sustitucion en la posicion juridica del empresario, p¢

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -61-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

lo que no resulta decisiva la propiedad de los medios materiales fundamentales que constituyet
empresa, sino la capacidad de direccién y gestién (...), por lo que es apreciable la indicada suces
de empresa en los arrendamientos de industria, figura que... no cabe negar cuando no se halla ex
sa o claramente excluida y el arriendo va referido a lo que ya por definicién legal constituye un ce
tro de trabajo».

En los supuestos de reversion del arrendamiento, la posicion de nuestra jurisprudencia
acorde con la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Incluso en STS
11-12-1986 (R.A. 7337) se llega a afirmar que «el caso mas claro de reversion del arrendamiel
de empresa se da cuando esta Ultima venia explotandose por el arrendador con personal a su s
cio, pues en este supuesto es cuando el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores despliega
su eficacia».

El fendmeno de la reversién (STSJ de Extremadura de 1996, A.L. 20) es complejo vy, por |
tanto, la operatividad del articulo 44 ET no puede ser automatica. Asi lo aprecia la STSJ de Balea
de 25-3-1991 (A.L. 40) , segun la cual «el mero acto de ejercicio de la facultad de resolver el co
trato no causa, por su sola virtud, el cambio en la titularidad de la empresa al que el articulo 44 «
Estatuto de los Trabajadores anuda la subrogacion del nuevo empresario en las relaciones labor
preexistentes. Toda ineficia del vinculo contractual, sea por causa de nulidad (art. 1.303 del C.C
sea por causa de rescision (art. 1.295 del CC), sea por resolucion (SSTS de 5 de mayoy 5 de j
de 1980, 31 de mayo y 28 de noviembre de 1985, 17 de junio de 1986, etc.), obliga a las partes c
tratantes a restituirse reciprocamente las prestaciones que hubiesen hecho en contemplacién del
trato; y es en el instante en que la restitucion de la empresa se consuma, cuando se produce el |
tivo cambio de titular empresarial y, por tanto, cuando la subrogacién en las relaciones de trabs
opera».

Por ello, afirma la sentencia que se acaba de citar y la STSJ de Castilla -La Mancha de 13
1991 (R.A. 3387) que la sigue en todo, «si consta...que el arrendador se negd a reconocer la prc
dencia de la resolucién del contrato de arrendamiento instado por la sociedad arrendataria; si €
tampoco ha promovido pleito alguno tendente a obtener la actividad de esa resolucién o de la nt
dad del contrato, ...; si el arrendador no ha recuperado la posesion material de la industria, que
manece siendo poseida por la arrendataria», no se produce sucesion alguna.

En el supuesto de concesiones administrativas «ante la reversion al ente administrativo due
de la actividad del servicio, asi como la transmision de todo soporte patrimonial necesario para
realizacion, ...se produce la subrogacion empresarial que contempla el articulo 44 ET» (STSJ «
Pais Vasco de 29-4-1997, A.L. 31). En sentido distinto se pronunciaba el TCT (SSTCT de 20-7-198
R.A. 7175; 3-6-1985, A.L. 46), asi en su Sentencia de 18-12-1982 (R.A. 7450), segun la cual los t1
bajadores de la concesionaria ninguna vinculacién tenian con la Administracion concedente, vige
te la concesion, «pero en el instante en que por conclusion de la concesion sin extincién del sel
cio se produjo la subrogacion empresarial prevista en el articulo 44.1 ET».

-62- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

B) Fusion, escision, transformacion y aportacion de rama de actividad.

El articulo 1 de la Directiva alude, junto a la transmision que es causada por una cesién «cc
tractual», a la que trae causa en una «fusién». Con valor general para los fendmenos de integra
o de reorganizacidn econdmica, es importante la precision que efectia la STS de 27-10-19
(R.A. 8531) de que «los efectos laborales de la transmision son inseparables del acuerdo social cor
pondiente y de la creacion de la nueva sociedad, cuya impugnacion deberia hacerse ante el ol
jurisdiccional civil en los términos y con las limitaciones que establece la legislacion mercantil (...
sin que mientras tanto pueda desconocerse la creacion de la nueva sociedad».

No es el caso de entrar ahora en lo que sea una fusién, baste aqui por dejar sefialado la i
ferencia del tipo de fusion de que se trate para que produzca efectos la Directiva. Debe destaci
que, a tenor de lo establecido en el articulo 238 de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA), se he
poner a disposicion de los representantes legales de los trabajadores y para su examen la an
documentacion a la que alli se alude en torno al proyecto de fusion, asi como que los derechos
los trabajadores tienen la proteccion adicional a la Directiva y articulo 44 ET que les proporciona
fendmeno sucesorio que acontece en la fusion ex articulo 233 LSA.

Se trate de una fusién por creacion de nueva sociedad o de una fusion por absorcion, los
bajadores de las sociedades que desaparecen o los de la sociedad absorbida son protegidos |
Directiva y, consiguientemente, por el articulo 44 ET. «La situacion sociolaboral a que ha dado lug
el acto de disolucion por fusion..., es la de sucesion en la titularidad de los contratos de trabajo
que eran sujetos las ...fusionadas, a tenor del articulo 44 ET» (SAN de 4-9-1992, ALL. 5
Sorprendentemente, la STS de 22-3-1991, R.A. 1891, dice: «si lo que ha habido en el caso que
contempla es una mera fusién y no una sucesién de empresas, ello tiene unas consecuencias d
vas en orden a las obligaciones de la empresa recurrente, que no seran las que por subrogaci
impone el articulo 44 ET».

La Directiva alude Unicamente a «fusion», concepto preciso pero que debera extenders:
la escision de sociedades en tanto se aplica el mismo procedimiento, y siempre que en el supt
to de escision total la parte traspasada constituya una entidad econdmica tal y como se define
la Directiva.

En el supuesto de escision parcial parece que siempre se producira el fenémeno subrogs
rio. Efectivamente, como indica la Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariac
(RDGRN) de 10-6-1994 (R.A. 4915), la escision «se caracteriza por el efecto de causar el paso
una parte de los socios de la sociedad escindida a la sociedad beneficiaria, lo que conlleva el ca
lativo traspaso del blogue patrimonial correspondiente a la cuota de tales socios. En la escision
cial -no asi en la total- dicho bloque patrimonial debe constituir, ademas, una "unidad econdémica
(RDGRN de 10-6-1994, R.A. 4915).
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Diferente es el supuesto (analizado en la RDGRN de 10-6-1994, R.A. 4915) de «aportacic
de rama de actividad», que acontece (limitandonos a las sociedades anénimas, en donde el sug
to es frecuente) cuando «una sociedad anénima amplia su capital social mediante la emisién de r
vas acciones concretandose el contravalor en la aportacion por otra sociedad andénima de un ¢
junto de bienes- que resulta caracterizado como "rama de actividad ...que constituye una unid
econdémica autbnoma.

En ese caso «la sociedad destinataria de la aportacién, aunque amplia su capital social,
incorpora a su esquema organico a los accionistas de la sociedad aportante, que siguen pertene
do a la misma sociedad, sino que las nuevas acciones son entregadas a la sociedad aportante
pasa asi a ser a su vez socio de la sociedad que aumenta el capital. Estructuralmente la opere
realizada se sintetiza, para una sociedad, en la ampliacién de capital con las consecuentes alter:
nes de la base accionarial y patrimonial y, para la otra, en una modificacion de la composicion ct
litativa de su patrimonio, que pasa a quedar constituido parcialmente por acciones de la prime
sociedad, sin que su organigrama resulte, por lo demas alterado».

Operacién que, como indica la resolucion citada, «carece de regulacion sustantiva expresa
nuestro ordenamiento», pero cuya trascendencia sobre la relaciones laborales existentes encue
acomodo en la regulacion juridico-positiva existente.

Efectivamente, como sefala la RDGRN citada (de 10-6-1994): «la posicién de los trabajadt
res queda, por su parte, suficientemente garantizada con la aplicacion del articulo 44 del Estatutc
los Trabajadores que impone para todo supuesto de cambio de titularidad de la empresa, la sul
gacion del nuevo titular en los derechos y obligaciones del anterior, con la obligacién de comunic
el cambio de titularidad a los representantes de los trabajadores».

La transformacion de sociedades no queda incluida en el ambito de aplicacion de la Directiy
ni del articulo 44 ET, precisamente porque no altera la personalidad juridica de la sociedad que
transforma, articulo 228 LSA. No obstante, la evidencia de lo que se acaba de indicar, su cita pa
ce oportuna por cuanto, posiblemente por un uso inadecuado de terminologia, en ocasiones st
generado confusidn al respecto. Tal fue el caso de la STS de 26-1-1987 (R.A. 292), que consid:
gue «cuando se trata de una transformacion empresarial que puede afectar a los trabajadores, |
darse darse la continuidad en el mismo trafico industrial o comercial». En el mismo orden de cos:i
la STSJ de Castilla y Ledn de 28-2-1992 (R.A. 1535) incurre en una evidente confusién cuanc
indica: «este concepto de "cambio de titularidad" es de una amplitud tal que comprende cualqu
tipo de transmision, incluso aquellos en que habiéndose extinguido la personalidad..., por lo g
los supuestos de transformacién, absorcion, segregacion o fusion de sociedades estan incluido
el concepto».
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3. Los limites al traspaso (transmision) o sucesion de empresa: necesidad de una reinterpreta-
cion del articulo 44 ET.

No obstante la amplitud de la interpretacion dada, tampoco aquélla fue absoluta; no todos |
supuestos de transmisién de actividad y bienes (empresas) quedaban incluidos en el &mbito de :
cacion de la Directiva. Dos son los supuestos contemplados por el Alto Tribunal: el de las transn
siones entre Municipios de funciones administrativas y el de algunos procedimientos concursale

A) Traspaso de competencias o funciones y reorganizaciones administrativas.

En la STIJCE de 15-10-1996 (Asunto C-298/94 - Henke) el Tribunal afirma que «no cons
tituye una "transmision de empresa”, en el sentido de la Directiva, la reorganizacion de estruct
ras de la Administracion publica o la cesién de competencias administrativas entre Administracion
publicas». Sin embargo, se pone también de manifiesto que dicha excepcién al ambito de apli
cion de la Directiva se produce en funcion de que el Tribunal no considera la actividad admini
trativa como el ejercicio de una empresa y, en tales circunstancias, tampoco a una Administraci
empresario.

Efectivamente, afirma el Alto Tribunal que «esta interpretacién se confirma, ademas por Ic
términos empleados en la mayoria de las versiones linglisticas de la Directiva para designar el ol
to de la transmision (virksomhed, Unternehmen, enterprise, impresa, ...) 0 a su beneficiario (inde
haverr, Inhaber, chef d entreprise, imprenditore, ...), y no se ve contradicha por ninguna de las den
versiones lingliisticas de este texto». Bien que el mismo Tribunal en aquella sentencia, y en respu
a la segunda cuestién que le fue planteada sobre si un «acuerdo publico» era «transmisién», ind
«el concepto de "cesidn contractual” se aplica a una transmision de empresa que, como la dest
en la primera cuestion, se realiza mediante un acuerdo de Derecho publico».

Realizadas las anteriores precisiones, es de destacar que el Tribunal en aquella sentencia ¢
el siguiente fallo:

«El apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febre-

ro de 1977, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos (Iéase
"transmisiones”) de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de activi-
dad, debe interpretarse en el sentido de que el concepto "transmision de empresa, de
centro de actividad o de parte de centro de actividad" no se aplica a una cesién de com-
petencias administrativas de un municipio a una agrupacion de municipios como la que
es objeto del litigio principal».
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Atendiendo a esa posicion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la nue
version de la Directiva establece en el articulo 1.ihdhne

«La reorganizacion administrativa de las entidades publicas administrativas y el tras-
paso de funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas no cons-
tituiran un traspaso en el sentido de la presente Directiva».

En nuestro Derecho, sin embargo, se ha reconocido la existencia del fenémeno sucesorio
relacion con el traspaso de competencias administrativas. Asi, la STS de 29-6-1994 (R.A. 5502) es
blece: «la transferencia o traspaso de competencias por virtud del cual pasaron del Ministerio
Obras Publicas a la Comunidad de Canarias, ..., constituye un supuesto de sucesion de empre
cambio de titularidad empresarial regulado en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores». Er
mismo sentido, la STSJ de Madrid de 17-3-1992 (A.L.34), en relacién con las transferencias a
Comunidad Autbnoma, establece que «la obligaciéon que impone de regularizar la situacién ecor
mica y administrativa del personal transferido por la Administracion Central, antes de proceder a
traspaso, es cuestion que debe ventilarse, ..., entre las partes afectadas por la transmision, ..., \
gue ello pueda perjudicar la situacién laboral de los trabajadores afectados que, en todo caso, poc
ejercitar sus derechos de tal caracter en la forma y con la extension que el citado articulo 44 les c
ceda».

Jurisprudencia que habra de revisarse a la vista de la hueva normativa comunitaria. Sin emb
go, otros supuestos resultan mucho mas confusos, si se toma en consideracion la doctrina ante
sentada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y dudosamente ha de considkt
se que, a la vista de la nueva regulacion, tal jurisprudencia o doctrina legal haya de modificarse. A
en el supuesto contemplado en la STS de 3-4-1996 (R.A. 2981) se llega a la conclusion de que |
sucesion de empresa en la integracion de escuelas privadas en el sector publico educativo d
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En el supuesto de extincion de las Camaras Oficiales de
Propiedad Urbana se cuestioné la integracion de su personal en la Administraciéon Publica por af
cacion del articulo 44 ET, pero la STS de 23-9-1997 (R.A. 6582) desestimo tal pretension por ente
der que no se daban los requisitos exigidos en el citado precepto legal, entre los que resultaba sa
saliente «la propia falta de continuidad, por ministerio de la ley de la actividad administrativa de le
suprimidas Camaras de la Propiedad Urbana.

La misma problemética se plantea cuando la Administracion «en su gestion institucional pal
hacerse cargo de ella, transforma una empresa privada en Centro publico», supuesto en el que si
la STSJ de Madrid de 24-5-1991 (R.A. 2981) entiende que «ello no afecta a los derechos de los
bajadores. Es cierto que existié un concurso, pero no lo es menos que ello fue sin extinguir prev
mente el contrato de las actoras...hay que concluir que, efectivamente, existié una sucesion de em
sa por cambio de la persona del empresario, que mantiene en su integridad los derechos de
trabajadores».
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Cuando se trata de servicios municipales y, con mas fundamento, cuando se trata de activi
des empresariales que revierten al ente local, la jurisprudencia viene apreciando la operatividad
articulo 44 ET Yy, por lo tanto, la subrogacién de la entidad ¥céhmbién el Tribunal Central de
Trabajo en numerosas sentenéfgino estableciendo que existia sucesion de empresa cuando s¢
producia la caducidad de una concesion y los servicios se seguian prestando por la Administrac
competente. El TSJ de Cantabria en Sentencia de 21-6-1991, R.A. 3803, enjuiciando el tema ind
gue «el principio general que ha de tomarse como punto de partida es el sometimiento de
Administracién Publica al ordenamiento laboral cuando concierta relaciones de trabajo, en los m
mos términos que las empresas privadas, sin privilegio alguno, ..., porque asi lo demanda el prc
gible interés de los trabajadores y los principios de igualdad y no discriminacioén con que ha de ¢
tutelado. En consonancia con tales premisas, el articulo 2 del Convenio 94 de la Organizaci
Internacional del Trabajo, de 29 de junio de 1949, ratificado por Espafia..., impone a las entidad
publicas el deber de garantizar en los contratos de trabajo condiciones de empleo no menos favi
bles a los trabajadores que las que rijan en la empresa privada para la misma actividad y regioi
Son innumerables las sentencias... que han impuesto a los organismos de la Administracion este
municipal o institucional la subrogacion en los contratos de trabajo cuando se extingue el del cc
cesionario de un servicio publico y la prestacién de éste es asumida directamente por el érgano ¢
cedente titular del mismo con arreglo a lo establecido en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadc
y normas de homologo contenido».

En el supuesto de un servicio de atencion a la mujer que un Ayuntamiento cred, que despt
decide extinguir sin volver a prestar dicha entidad tales servicios, la Sala entiende que hay suces
de empresa porque «el Ayuntamiento tenia la posibilidad de continuar la prestacion del servicic
porque «la decisién unilateral de no continuar prestandolo, ..., de ningin modo puede afectar a
derechos laborales». Otra solucién «supondria abrir una ancha puerta al fraude, al permitir a gt
nes utilizan esta forma de gestidn indirecta de servicios el poder desprenderse en cualquier mon
to de la plantilla, sin costo alguno, recuperando los bienes que constitaybateitunobjetivo de
la empresa. Iria por ello en contra del fin perseguido por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadort
(STS de 5-2-1991, R.A. 801).

En sentido diferente se pronuncia el TSJ de Madrid en su Sentencia de 29-11-1989 (R.A. 254
a cuyo tenor cuando la Administracion local se limita a extinguir una concesion, «unido a que
Ayuntamiento no ha desarrollado actividad alguna en el susodicho quiosco desde que fue desal
do y que se ha limitado a anunciar nueva concesioén, hace inaplicable...la sucesion empresarial |
vista en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sin que consecuentemente venga obligac
Corporacion demandada a subrogarse en los derechos y obligaciones derivados de la relacion I
ral mantenida por el antiguo concesionario con el personal a su servicio».

59 SSTS de 16-5-1990, R.A. 4340 y 21-3-1992, R.A. 1860.

60  Entre las que se pueden citar las de 12-9-1986, R.A. 7709; 6-10 y 5-12-1987, RR.AA. 20801 y 27399; 20-4, 27-5, 7
15-12-1988, RR.AA. 2998, 3578, 8181 y 8236; 12-1-1989, R.A. 326, etc.
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En relacion con el personal de Notarias sefiala la Sentencia del Juzgado de lo Social num.
de Madrid, de 4-11-1996, que «el cambio de titular en la plaza ostentada por un determinado no
rio no constituye un supuesto incardinable en el articulo 44 ET, .... La razén de esta exclusion rai
ca de una parte en que la actividad del notario como fedatario publico no es objeto de transmisi
ni inter vivosni mortis causa, sino que deriva de una decision del poder publico ajustada a un sisti
ma reglado tanto para el cese como para el acceso a la plaza por razén del caracter funcionaric
este servicio, y de otra en que entre un notario y otro no existe transmisién de la actividad por cu:
to su protocolo no es asimilable a la cartera comercial de una empresa entre otras razones por nc
propiedad del notario».

Con referencia al rescatpe legigle los servicios de recaudacion, una determinada jurispru-
dencia entiende que «no debe configurarse como cambio de titularidad de empresa, a efectos d
gue previene el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores» (SSTS de 13-3 y 24-7-1990, RR.A
2609y 6468; 10-6-1991, R.A. 4141y 9-7-1991, R.A. 5879), sin embargo, la STS de 9-3-1987, R./
1355, en relacién con la asuncién por un Ayuntamiento de los servicios de recaudacion, entiende (
si existe subrogacion empresarial, basando tal decision en el articulo 44 ET y en la Ordenanza i
sazoén aplicable (O.M. de 7-2-1975, art. 59), en el mismo sentido se pronuncia el TSJ de Castille
Ledn en su Sentencia de 5-5-1991 (R.A. 3016), en la que indica que en tal caso se da «un cambit
empresario, que queda subrogado en los derechos y obligaciones del anterior y que por si mismc
produce la extincion de la relacién laboral, como declara el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadore
(en el mismo sentido la STSJ de Cantabria de 21-6-1991, R.A. 3803).

B) Transmisiones en procedimientos concursales y en situaciones de crisis empresariales.

Los procedimientos concursales fueron objeto de especial atencion por el Tribunal de Justic
de las Comunidades Europeas, generando una importante jurisprudencia que no es facil de se(
En su Sentencia de 12-3-1998 (Asunto C-319/94 - Jules Dethier Equipement) el Tribunal, a la vis
de toda su anterior doctrina, alcanza una conclusion general. Antes de indicar cudl sea esta con
sion, conviene efectuar un breve comentario a la doctrina anterior. Para ello nada mejor que act
al efectuado por el propio Tribunal en la Sentencia que ser acaba de citar, de 12-3-1998. En ella, ir
ca el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:

«Debe sefalarse también que, como declaré el Tribunal de Justicia en la Sentencia de
7 de febrero de 1985, Abels (...), la Directiva no se aplica a las transmisiones de empre-
sas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad efectuadas en el marco
de un procedimiento de quiebrax.

En cambio, de la misma sentencia, ..., resulta que la Directiva es aplicable a un procedimien
como el de Isurséance van betaliiguspension de pagos), a pesar de que tiene ciertas caracteris
ticas comunes con el procedimiento de quiebra. En efecto, el Tribunal estimé que las razones ¢
justificaban la inaplicabilidad de la Directiva en el caso de los procedimientos de quiebra no er¢
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validas cuando el procedimiento en cuestion implicaba un control, por parte del Juez, de alcance r
restringido que en caso de quiebra y cuando su finalidad era, en primer lugar, la salvaguarda d
masa Yy, en su caso, la continuacion de la actividad de la empresa por medio de una suspensio
pagos colectiva, a efectos de encontrar una solucién que permitiera asegurar la actividad de la em
sa en el futuro.

Asimismo, en la Sentencia de 25-7-1991, D"Urso y otros (...), el Tribunal de Justicia con
sideré que la Directiva no era aplicable a las transmisiones de empresas, de centros de activi
0 de partes de centros de actividad efectuadas en el marco de un procedimiento de concurse
acreedores del tipo previsto en la legislacién italiana sobre liquidacion forzosa administrativz
cuyos efectos son equiparables a los de la quiebra (...). En cambio, es aplicable cuando, er
marco de una legislacion como la relativa a la administracion extraordinaria de grandes empi
sas en crisis, se haya decidido que la empresa continde sus actividades mientras que esta Ul
decision permanezca en vigor. En tal supuesto, el objeto del procedimiento de administraci
extraordinaria es, en primer lugar, proporcionar a la empresa un equilibrio que haga posible gar:
tizar su actividad en el futuro. El objetivo econémico y social asi perseguido no puede explic:
ni justificar que, cuando la empresa de que se trate sea objeto de una transmisién total o parc
sus trabajadores se vean privados de los derechos que les reconoce la Directiva en las condi
nes que ésta especifica (...).

Mas recientemente, en la Sentencia de 7-12-1995, Spano y otros (...), el Tribunal d
Justicia consider6 que la Directiva se aplica a la transmision de una empresa cuya situacion
crisis haya sido declarada de conformidad con la Ley italiana n.° 675 de 12 de agosto de 19°
Sefialé especialmente que el acto por el que una empresa se declara en situaciéon de crisis
destinado a permitir la recuperacion de la situacidon econémica y financiera de la empresa, pe
sobre todo el mantenimiento del empleo; que el procedimiento en cuestién tiende, por tanto
favorecer el mantenimiento de la actividad con vistas a su reanudacion posterior, y que, en cc
tra de lo que ocurre con los procedimientos concursales, no implica ningan control judicial r
ninguna medida de administracion del patrimonio de la empresa y no contempla ninguna st
pensién de pagos (...).

La conclusion general a la que aludiamos anteriormente y que se alcanza por el Tribunal &
vista de toda su anterior jurisprudencia en la STSJCE de 12-3-1998 [cuya doctrina reitera la STJ!
de 12-11-1998 (Asunto C-399/96)], a la que venimos aludiendo, es la siguiente:

«De esta jurisprudencia resulta que, para apreciar si la Directiva se aplica a la trans-
mision de una empresa que es objeto de un procedimiento administrativo o judicial,
el criterio determinante que debe tenerse en cuenta es el del objetivo que persiga el
procedimiento de que se trate (...). No obstante, ..., hay que tener en cuenta las carac-
teristicas del respectivo procedimiento, especialmente en la medida en que impli-
guen que la actividad de la empresa continlGe o cese, asi como las finalidades de la
Directiva».
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A la vista de tal conclusion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas analiza
procedimiento belga de liquidacién judicial y lo contrapone al de quiebra, sefialando que «aun cue
do las finalidades de la liquidacién judicial pueden a veces parecerse a la de la quiebra, no ocu
asi necesariamente, ya que dicho procedimiento puede utilizarse en todos los casos en que se ¢
poner fin a la actividad de una sociedad y cualesquiera que sean las razones de tal decisién», y
adelante «la situacién de una empresa en liquidacién judicial presenta diferencias considerables
respecto a la de una empresa en quiebra y (que) las razones que indujeron al Tribunal de Justic
estimar que la Directiva no se aplica a este Ultimo supuesto pueden no existir en el caso de una em
sa en liquidacién judicial», para estimar que, como en el procedimiento de liquidacion judicial cor
creto que se examinaba, «se garantiza la continuidad de la explotacién cuando la empresa es tr
mitida. Por consiguiente, nada justifica que se prive a los trabajadores de los derechos que les garat
la Directiva en las condiciones que ésta especifica».

En nuestro Derecho interno ha de partirse de la regulacion establecida en el apartado 10
articulo 51 ET en relacion con la contenida en el apartado 11 del mismo precepto y con el artic
lo 49.1 g) de aquel cuerpo legal, y a cuyo tenor el expediente de regulacion de empleo se exige [
los supuestos de declaracion de quiebra, cuando los sindicos hubieran acordado la no continui
de la actividad empresarial.

En una interpretacion arriesgadaensu contrariogpuede concluirse que si los sindicos deci-
den continuar la actividad de la empresa continGian vigentes los contratos de trabajo, mantenién
se pues las relaciones labordiésEl contenido de los articulos 221.3.2 y 878.1 del Cédigo de
Comercio, 260.2 LSAy 104.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada no se opon
la continuidad de las relaciones laborales durante la tramitacion de la quiebra si los sindicos cor
ndan la actividad de empresa.

En otro lugar sefalé: «Cuestion de singular relevancia es el de la posible sucesion de emp
sa, con el consiguiente mantenimiento de la vigencia de los contratos de trabajo en los supuesto:
quiebra o suspensién de pagos, en los que se produce una enajenacion o, por el efecto del mi
convenio, unalatio pro solutm una datio pro solvendé...). La rigurosidad de nuestro sistema, en
base al contenido del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, y la importante jurisprudencia ¢
lo ha desenvuelto, parece que obligaria a una respuesta afirnfatAfisnacion que, a la vista de
la nueva normativa comunitaria y de la dltima jurisprudencia que la interpreta, de obligado acat
miento, debo revisar.

61 «La declaracion de quiebra no afectara a la vigencia del contrato de trabajo si se acordase por los sindicos continue
actividad de la empresa», F. SANCHEZ CALERftituciones de Derecho Mercantil, T. Il, Madrid 1997, pag. 425.

62 A, TAPIA, «El crédito laboral y la empresa en crisis»Rewista de Trabajo y Seguridad Socialm. 132, marzo 1994,
péag. 144.
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Nuestra jurisprudencia aborda el tema de la sucesién cuando se produce en el contexto de
suspensién de pagos desde la Optica usual (STS de 3-10-1984, R.A. 5224). Sin embargo, lo h
desde una perspectiva singular cuando se trata de una transmisién operada en el contexto de
quiebra. Asi, en la STS, Sala 3.2, de 17-2-1998 (R.A. 1556) entiende que existe sucesion al hab
hecho cargo el adquirente voluntariamente de la plantilla de trabajadores:

«Resulta que la entidad actora formaliz6 un contrato de arrendamiento de industria, pre-
via autorizacion del Juzgado que conocia de la quiebra, en cuya virtud aquella conti-
nué desarrollando las mismas actividades empresariales que habian constituido el obje-
to de la quebrada. Por otra parte, se reconoce el hecho de que la recurrente asumio la
relacién laboral con los trabajadores que prestaban servicios por cuenta de la empresa
anterior, o al menos con parte de los mismos. De todo ello debe deducirse que se trata
en este caso de una auténtica sucesion de empresa, por concurrir todos los requisitos de
continuacion de la actividad, asuncién de trabajadores y utilizacion de las mismas ins-
talaciones, sin que a ello se oponga el hecho de que la disposicion de estas Ultimas se
efectle en virtud de contrato de arrendamiento y no como titular dominical de las mis-
mas».

La Directiva en su nueva versién toma en consideracion la doctrina del Tribunal de Justici
de las Comunidades Europeas, pero no la sigue estrictamente, sino que la plantea desde una |
pectiva mas acorde con la fundamentacion misma, y en su momento aludida, de los traspaso:
empresas. Dejando, en definitiva, a los Estados miembros la decisién sobre la inclusiéon o exc
sion de los efectos tipicos impuestos por la Directiva a los traspasos de empresas en quiebi
sometidas a un procedimiento de insolvencia. Incluso permitiéndoles incluir determinadas mec
das excepcionales de cambio de condiciones de trabajo en las situaciones mas benignas, qt
propia Directiva denomina de crisis econémica. Efectivamente establece la nueva redaccion
la Directiva:

«Articulo 4 bis

1. Salvo en los casos en los que los Estados miembros dispongan otra cosa, los articu-
los... (que definen los efectos esenciales de los traspasos de empresas)...no seran
aplicables a los traspasos de empresas, centros de actividad, o partes de empresas o
centros de actividad, cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra
o de un procedimiento de insolvencia analogo abierto con vistas a la liquidacién de
los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervision de una autoridad publica
competente (que puede ser un interventor de empresas autorizado por una autoridad
publica competente).

2. En el supuesto de que los articulos... (que definen los efectos esenciales de los tras-
pasos de empresas)...se apliquen a un traspaso durante un procedimiento de insol-
vencia abierto respecto de un cedente (independientemente de que dicho procedi-
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miento se haya abierto para liquidar los activos del cedente) y a condicién de que
dicho procedimiento esté bajo la supervision de una autoridad publica competente
(que puede ser un interventor de empresas determinado por la normativa nacional),
un Estado miembro podra disponer que:

a) No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 (que establece la suce-
sién de empresa), no se transfieran al cesionario las obligaciones del cedente
derivadas de los contratos o de las relaciones laborales que puedan existir antes
de la fecha del traspaso o antes de la apertura del procedimiento de insolvencia,
siempre y cuando dicho procedimiento dé lugar, en virtud de la legislacion del
Estado miembro, a una proteccion como minimo equivalente a la que se esta-
blece para las situaciones cubiertas por la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de
20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de
insolvencia del empresario.

b) El cesionario, el cedente, o la persona o personas que ejerzan las funciones del
cedente, por un lado, y los representantes de los trabajadores, por otro lado, pue-
dan pactar, en la medida en que la normativa o la practica en vigor lo permitan,
cambios en las condiciones contractuales de empleo de los trabajadores con la
finalidad de mantener las oportunidades de empleo al garantizar la superviven-
cia de la empresa o del centro de actividad o de la parte de la empresa o del cen-
tro de actividad.

3. Un Estado miembro podra aplicar la letra b) del apartado 2 a los traspasos cuando
el cesionario se encuentre en una situacion de crisis econdémica grave, segun la defi-
na el Derecho nacional vigente en el momento de adopcién de la presente Directiva,
siempre que la situacién sea declarada por una autoridad publica competente y esté
abierta a supervision judicial, siempre que dicha disposicion ya existiese en su orde-
namiento juridico el 17 de julio de 1998.

(...)

4. Los Estados miembros tomaran las medidas oportunas para evitar que se abuse de
los procedimientos de insolvencia para privar a los trabajadores de los derechos que
en virtud de la presente Directiva les asisten».

La inexistencia de una declaracién taxativa en nuestro ordenamiento juridico sobre la exi
tencia de subrogacion del cesionario en los derechos y las obligaciones del cedente en las trans
siones de empresas que se produzcan en un «procedimiento de quiebra o de un procedimient
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insolvencia analogo abierto con vistas a la liquidacion de los bienes del cedente y éstos estén t
la supervisién de una autoridad publica competente (que puede ser un interventor de empresas &
rizado por una autoridad publica competente)», (concurso de acreeedores), asi como la consid
cion de que el procedimiento de suspension de pagos pretende la continuidad de la empresa,
cuando si es de liquidacion tenga algunas caracteristicas comunes con el procedimiento de quie
hace que deba considerarse inexistente el instituto de la sucesién de empresa o subrogacion cu
se efectlie una transmisién de una empresa, de un centro de actividad o de parte de una empre
de centro de actividad que constituyan una entidad econémica, en el marco de un procedimientc
quiebra o de concurso de acreedores. Por el contrario, debera entenderse existente si se produt
un procedimiento de suspension de pagos o de administracion judicial de empresas embargadas
establecido en la Ley de 12-11-1869, en el Real Decreto de 16-6-1885, en la Ley de 12-9-1986,
la Ley de 10-6-1897, en la Ley de 9-4-1904 y 2-4-1915 y Decreto de 5-11-1934, en los articulos 2
31.2 y 59 y demas de la Ley 30/1995 y en el articulo 6 del Real Decreto-Ley de 24-9-1982 e, hip
téticamente, en el de quita y espera.

La conclusién anterior es véalida aun en el periodo de adaptacién de las legislaciones nac
nales de los Estados miembros a la Directiva, y se basa en los criterios expuestos por el Tribuna
Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 12-3-1998, que con amplitud antes he
tomado en consideracion. Posiblemente, el punto mas conflictivo sea el de la transmisién efectus
en un procedimiento de suspensién de pagos con convenios liquidativos, pero si atendemos al
terio sentado en la STJCE de 12-3-1998, que se acaba de citar, de que «el criterio determinante
debe tenerse en cuenta es el del objetivo que persiga el procedimiento de que se trate», y cons
rando aceptable un cierto paralelismo entre el procedimiento belga de liquidacion judicial y el esp
fiol de suspension de pagos, «resulta, por tanto, que la situacion de una empresa en liquidacion j
cial (Iéase en suspension de pagos con convenio liquidativo) presenta diferencias considerables
respecto a la de una empresa en quiebra y que las razones que indujeron al Tribunal de Justic
estimar que la Directiva no se aplica en este (ltimo supuesto pueden no existir en un procedimit
to de liquidacion judicial (suspensién de pagos con convenio liquidativo)». Ademas, al continuar |
actividad de la empresa durante el procedimiento de suspensién de pagos, antes de llegar al co
nio liquidativo, «se garantiza la continuidad de la explotacion cuando la empresa es transmitida. F
consiguiente nada justifica que se prive a los trabajadores de los derechos que les garantiza la Direc
en las condiciones que ésta especifica» y con la mas amplia proteccién que establece nuestra le
lacién nacional (art. 44 ET).

Todo ello lo afirmamos con la cautela de que por el legislador nacional puedan adoptar:
medidas legislativas acordes con lo establecido en el precepto transcrito, en cuyo caso al Dere
legislado habréa de estarse. Pero, por lo de ahora, no puede mantenerse un criterio diferente ni el
supuestos de reestructuraciones administrativas ni en el de procedimientos concursales y de lic
dacién antes sefialados sobre la base del caracter minimo de la normativa comunitaria, pues h
distinguirse entre «mejorar» y «contradecir».
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C) Transmisién de cuotas, acciones o participaciones sociales.

La transmision de las participaciones sociales (como nocién comprensiva de cualesquiera ct
tas, acciones o participaciorstgcto sensysin embargo no supone traspaso (transmisién) de empre-
sa a efectos laborales, pues hay transmision formal de la titularidad empresarial, por mas que pu
venir a constituir una real transmision de la empfésa

Ejemplo paradigmatico es el denominado caso RUMASA , grupo de empresas que fue expr
piado por el singular Decreto-ley 2/1983, de 23 de febrero, después Ley 7/1983, de 29 de junio
gue fue objeto de la polémica STC 111/1983 de 2 de diciembre, BJC nim. 32). Como dice la S°
de 12-12-1994, Sala 3.2, (R.A. 687), con referencia a la «reversién» de la expropiacion de RUM,
SA, antes citada, «la enajenacion de acciones o participaciones en el capital social de dichas so
dades (...), esto es cuando se transmiten las empresas mismas». Equipara «venta de una empr
transmision de unas acciones» la STS, Sala 1.2, de 24-2-1998, R.A. 991.

No obstante, aquella transmision real y efectiva de las «empresas mismas» carece de trasc
dencia a los efectos que estamos tratando (STS de 9-10-1984, R.A. 5263), pues «la transmisior
acciones no implica una sucesién o cambio de titularidad empresarial (STSJ de Madrid de 26-1
1989, R.A. 2517; en el mismo sentido la STSJ de Catalufia de 31-10-1991, R.A. 5685).Como inc
cala STS de 29-11-1994 (R.A. 9245):

«La empresa en la que primeramente prestaron sus servicios los trabajadores...mantu-
VO Yy conserva su propia personalidad, .... No fue absorbida por..., pues lo que hizo ésta
fue adquirir la totalidad de sus acciones. No cabe entender, por tanto, que concurre en
el caso la premisa factica sobre la que descansaban las previsiones del articulo 79 de la
Ley de Contrato de Trabajo y sobre la que ahora lo hace el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, ya que no ha habido transmisién del conjunto organizado para fines
productivos, de los elementos personales y materiales que configuran la identidad de
una empresa.

Incluso si quien ha adquirido la totalidad de las acciones vacia literalmente de actividad, tot
o parcialmente, a aquella empresa de la que ha adquirido la totalidad de sus acciones. Como inc
la STS citada de 29-11-1994, «cierto es que...dejo de realizar actividades que antes desarrollaba
como que... (el empresario adquirente de las acciones) obtuvo concesién de determinados servit
antes atendidos por aquélla. Pero ni los trabajadores afectados..., ni en cualquier caso la suce:
en la actividad, cuando se produce sin transmision de los elementos materiales que configurar
unidad de produccion, resulta incardinable en el fenébmeno de sucesion de empresa.

63 Entiende que la respuesta negativa a la aplicacién del articulo 44 ET es la correcta en estos supuestos T. SALAFRAN
(Director), opus cit.pag. 290.
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El mismo parece ser el criterio comunitario, si bien no aborda el supuesto de la transmisic
de la totalidad de las participaciones. Asi, en el <kMemorandum de la Comisién sobre derechos adc
ridos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas», de 4-3-1997 [COM (97) 85 final
dice que «el traspaso de la propiedad de la mayor parte de las acciones de una sociedad, o el
bio de la mayoria de las acciones, no implica que se produzca un traspaso de empresa, puesto q
persona juridica del empresario sigue siendo la misma.

V. LOS ELEMENTOS DEL «TRASPASO (TRANSMISION DE EMPRESA)»

La Directiva al delimitar su &mbito, en el articulo 1, establece que aquella norma se aplica
a los traspasos de «empresas, de centros de actividad o de partes de empresa o centros de act|
a otro empresario» como consecuencia de una cesion contractual o de una fusion.

En semejante delimitacién del campo de aplicacion de la Directiva se desvela la concurre
cia de un elemento causal de la transmision, al que ya se aludié en el apartado V.2 que antecec
de otros dos elementos, uno subjetivo y otro objetivo. Puede hacer referencia a un tercer eleme
de caracter temporal, el de la continuidad en la actividad empresarial, pero este elemento, en p
dad, queda incluido en el concepto mismo de empresario (pues sin actividad empresarial no t
empresario 0, dicho en otras palabras, empresario es la persona, fisica o juridica, que ejerce
empresa economica, una actividad de empresa).

En el articulo 44 y concordantes del ET también se aprecia la necesaria concurrencia de ta
elementos, bien que en la redaccion del precepto nuclear de la transmision, el articulo 44 ET, el ¢
mento causal y el elemento subjetivo aparezcan confundidos, o el elemento causal aparezca uk
do incorrectamente y la jurisprudencia lo haya englobado en el elemento sijdfivda juris-
prudencia deben destacarse las SSTS de 29-6-1994 (R.A. 5502), 3-4-1996 (R.A. 2981) y 23-9-1¢
(R.A. 6582), estableciendo esta ultima lo siguiente:

«La consideracién conjunta o armonica de los distintos preceptos que integran la norma
sobre sucesion de empresa -...- permite afirmar que el supuesto de hecho de la misma
esta integrado por dos requisitos constitutivos. El primero de ellos es el cambio de titu-
laridad de la empresa o al menos de elementos significativos del activo de la misma (un
centro de trabajo o una unidad productiva autébnoma, en la diccién del art. 44 ET). Este
cambio de titularidad puede haberse producido en virtud de untactavosde "cesion

o transmisidn entre el empresario anterior (cedente) y el empresario nuevo (cesiona-

64 sobre los elementos de la «sucesién de empuégsad. TAPIA, «La sucesién de empresas» Ravista de Trabajo y
Seguridad Sociatim. 119, febrero 1993, pags. 103 a 106.
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rio)", o puede también haberse producido por la transmisigtis causale la empre-

sa o de una parte significativa de la misma. Asi se deduce de los términos del propio
articulo 44 ET, y de la clausula sin perjuicio del articulo 49.1, g) Estatuto de los
Trabajadores».

El segundo requisito constitutivo del supuesto legal de sucesion de empresa es el de los ¢
mentos cedidos o transmitidos del activo de la empresa que constituyen una unidad de producc
susceptible de explotacién o gestion separada. No basta la simple transmisién de bienes o elen
tos patrimoniales, sino que éstos han de constituir un soporte econdmico bastante para mantene
vida la actividad empresarial precedente. El articulo 51.11 ET habla al respecto de elementos ne
sarios y por si mismos suficientes para continuar la actividad empresarial».

La referencia a los elementos subjetivo y objetivo y a la doctrina legal que los afirma e
constante en la jurisprudencia de los Juzgados y Tribunales inferiores. Asi, SSTSJ de La Ric
de 24-2-1992 (A.L. 30); del mismo Tribunal de 23-3-1992 (R.A. 1179); de Canarias de 18-3-199
(R.A. 1183); de Navarra de 27-1-1997 (A.L. 22), del mismo Tribunal de 21-7-1997 (R.A. 2539),
etc., que con referencia precisa al precepto basico o central del sistema, el articulo 44 ET, indic
(en términos practicamente idénticos en todas las sentencias citadas), lo siguiente:

«Ha de destacarse que la transmision o sucesion empresarial requiere, segun la juris-
prudencia, la concurrencia de dos elementos: uno subjetivo, representado por el cam-
bio de titularidad o transferencia del antiguo al nuevo empresario, y otro objetivo, con-
sistente en la entrega efectiva del total conjunto operante o de los elementos esenciales
de la empresa que permita la continuidad empresarial.

La doctrinay la jurisprudencia han desarrollado los siguientes criterios que resultan Uti-
les a efectos decisorios:

a) En cuanto al elemento subjetivo: la norma que se estudia sé6lo hace referencia para
integrar el supuesto de hecho previsto por ella, al cambio de titularidad de la empre-
sa como hecho, por encima de la causa o forma en que éste tenga lugar, de modo
que para la aplicacién de aquélla naesditio sine qua norl que se opere una
verdadera transmisidn o circulacion de empresas en sentido técnico de uno a otro
titular protagonista de la sucesion en la titularidad del ejercicio de la empresa....

b) Por lo que se refiere al elemento objetivo, el precepto de referencia se extiende a
tres supuestos de sucesion empresarial: el cambio de titularidad de la empresa en su
integridad o totalidad, al cambio de titularidad de un centro de trabajo y el cambio
de una unidad productiva auténoma de la empresa, conceptos que han sido delimi-
tados por la jurisprudencia partiendo de la idea basica de que las relaciones empre-
sariales son para el Derecho del Trabajo, ante todo, el soporte o marco de las rela-
ciones de trabajo, no asimilables a otras categorias juridicas».
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Aquella misma jurisprudencia se cuida de sefialar que la operatividad del fendmeno soci
laboral de la subrogacion empresarial también se produce mas alla del supuesto de hecho del ar
lo 44 ET.

Cuando nos referimos al elemento objetivo, la problematica es relativa en cuanto que no ex
te una pluralidad posible de objetos, sino que, por muchos objetos materiales que se transmitan, tc
ellos se reconducen conceptualmente a la unidad, pues la referencia es la empresa, en su dimer
juridico-objetiva, o una parte de ella. Sin embargo, cuando se trata del elemento subjetivo, la re
rencia solamente a la figura del empresario (de los empresarios intervinientes) no es suficiente.

Efectivamente, como se ha visto, y dado que se admite la transmision indirecta ademas de
directa, se integra en el mismo supuesto de hecho de la «transmisién de empresa» la figura del
cero que intermedia en condicion de arrendatario de obra o servicio, principal o adjudicante, en
los «empresarios» que sucesivamente se encargan de efectuar tal obra o servicio, y que es titule
un interés relevante para la actividad empresarial que se toma en consideracion a los efectos ¢
«transmision de empresa».

Por otra parte, si ademas de describirse el supuesto de hecho de la «transmisién» se pre
den conocer sus efectos, sin los cuales el supuesto de hecho no tiene sentido, se torna relevar
figura del «trabajador» asi como la de los «representantes de los trabajadores».

No puede olvidarse que «implicitamente en toda esta regulacion esta la obligacion del trak
jador de aceptar la cesion, de la que no deriva para él derecho alguno, salvo el mantenimiento
contrato de trabajo sin variacion de condiciorfés»

1. El elemento objetivo.

La Directiva en la delimitacion de su campo de aplicacién alude a «xempresas», a «centros
actividad» y a «partes de empresas o de centros de actividad», diccién que se contrapone con le
articulo 44 ET que continda aludiendo a «empresa», a «centro de trabajo» y a «unidad product
auténomax. Se requiere pues una adaptacion interpretativa del articulo 44 ET a la Directiva, lo c
no representa especial complejidad. En todo caso, es preciso resaltar que el articulo 44 ET «exi
la exacta delimitacién de las nociones de empresa, centro de trabajo y unidad productiva autéi
ma®e,

65 M.ALONSO OLEAy M. E. CASAS BAAMONDE ppus cit, pag. 388.
66 Como indica T. SALA FRANCO (Directorppus cit, pag. 256.
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Es conveniente indicar que aquella delimitacion del campo de aplicacion de la Directiva n
sélo se efectla positivamente, sino también negativamente, en cuanto dispone en el punto 3 d¢
articulo 1: «La presente Directiva no se aplicara a los buques maritimos».

Sin embargo, en nuestro Derecho interno se aplica el articulo 44 ET a los traspasos de buqt
Asi, la STSJ de Galicia de 14-3-1992 (A.L. 953) dice «...se produjo un cambio de titularidad de Ic
centros de trabajo en donde aquéllos prestaban sus servicios, que son los buques de conformidac
lo establecido en el dltimo parrafo del articulo 1 del ET (...), lo que determina de conformidad co
lo dispuesto en el articulo 44 ET..., que los cesionarios...queden subrogados en los derechos y o
gaciones» (también la Sentencia del mismo Tribunal de 9-3-1992, R.A. 232).

Ciertamente, el articulo 1.5, segundo parrafo, establece que: «En la actividad de trabajo er
mar se considerara como centro de trabajo el buque». Por lo que resulta inexorable la aplicaciéon
articulo 44 ET, lo que contradice, de plano, la exclusion que efectia la norma comunitaria. Semeja
contradiccion ha pretendido salvarse por la via del articulo 7 de la Directiva que permite la aplic
cion de normas legales o convencionales mas favorables para los trabajadores, pero semejante ¢
mentacion no resiste la mas leve critica por cuanto los supuestos mas favorables tienen como li
te la contradiccion, que es lo que acontece en el presente supuesto.

La presencia de empresas publicas o con participacion publica en el mercado, asi como
constatacion de la existencia de empresarios que no tienen animo de lucro, determiné que et
Directiva se precisase: «La presente Directiva sera aplicable a empresas tanto publicas como pri
das, con o sin animo de lucro». Referencia a empresas que en este punto han de considerarse er
tido subjetivo, esto es, como equivalentes a empresarios.

Baste aqui con precisar que la importancia de tal referencia, incluso en nuestro Derecho,
es del todo intrascendente por las diferentes nociones de empresario que usualmente se manejan
tro de un mismo ordenamiento juridico. Como se ha afirmado, con respecto a la empresa, noci
béasica para el concepto de empresario, «dados los diferentes fines que presiden las diversas ¢
naciones normativas que concurren en la regulacion de este fendmeno econémico-social, carect
sentido la construccién de un concepto juridico "unitario” de empresa. En este sentido no debe exi
flar que se opere con diferentes conceptos juridicos de Empiemaia doctrina laboralista se ha
subrayado que «la empresa aparece como unidad organizada, y organizadora a la vez, de un
junto de medios materiales y humanos, dirigida por el empresario y tendente a la obtencién de
fin» 68,

67 J.M. GONDRA,Bases para una teorfa juridica de la empreladrid 1989, pag. 3.
68 T, SALA FRANCO (Director)opus cit, pag. 255.
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No obstante, constatar la inexistencia de una «férmula aurea», si puede aludirse a la empr
como «categoria légica» que remite a «un modelo organizativo tipico» y que se corresponde cor
«derecho de la empresa como derecho abierto y dinaffico»

Ademas, y en relacion con aquella prevision de la Directiva, no puede olvidarse el espaldar
zo juridico-positivo a la posicion jurisprudencial que venia admitiendo la posibilidad de que la
Fundaciones realizaran actividades empresariales por la Ley (estatal) 30/1994, de 24 de novieml|
(y ultimamente por la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de la Comunidad de Madrid), asi como que ya
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su Sentencia de 8-6-1994 (Asunto C-94/¢
-Reino Unido) estableci6 que aunque la actividad de una empresa no tenga caracter lucrativo no
ello se excluye del ambito de aplicacion de la Directiva.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha entretenido
precisar qué debia entenderse por «empresa», «centro de actividad» y «parte de centro de activid
Aquel Tribunal en sus Sentencias de 19-9-1995 (Asunto C-48/94 - Rygaard) y 11-3-1997 (Asun
C-13/95 - Slizen) establecié que «para que la Directiva sea aplicable, la transmisién debe referi
a una entidad econémica organizada de forma estable cuya actividad no se limite a la ejecucion
una obra determinada» (...). Asi, el concepto de entidad remite a un conjunto organizado de per
nas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo p
pio».

En una jurisprudencia anteri® el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas habia
llegado a reconducir la empresa a la mera actividad. Asi, en la Sentencia de 14-4-1994 (Asul
C-392/92 - Schmidt) afirmd, frente a las alegaciones de los Gobiernos de la Republica Federal
Alemania y del Reino Unido que negaban la existencia de traspaso de empresa por no haberse tr
ferido elementos de activo, que «la circunstancia de que la jurisprudencia del Tribunal de Justic
cite la transmision de dichos elementos entre los distintos criterios que ha de tener en cuenta el ¢
nacional para apreciar, en el marco de una evaluacion de conjunto de una operacion compleja, la
lidad de una transmision de empresa no permite concluir que la falta de dichos elementos excl
la existencia de una transmision». En ese caso, y como manifestacién explicita de dicha posibilid
afirmé que en «una situacion...en la que un empresario encomienda, mediante contrato, a otro em|
sario la responsabilidad de efectuar los trabajos de limpieza realizados anteriormente de un m¢
directo, incluso si, antes de la transmision, dichos trabajos eran efectuados por una sola empleau
existia sucesion (subrogacion) de empresa.

69 C. MELIADO, «La teoria dell'impresa nell Diritto del Lavoro (itinerari interpretativi e usi giuriprudenziBiijista
Giuridica del Lavoro e della Previdenza Socjaiéms. 5-6, mayo-junio 1985, pags. 76, 83y 91.

70 SSTJCE de 17-12-1987, Asunto 287/87 - Ny Molle Kro; de 10-2-1987, Asunto 324/86 - Dady "Dance Hall; de 12-11
1992, Asunto C-209/91 - Watson.
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Pero posiblemente haya sido en su Sentencia de 19-5-1992 (Asunto C-29/91 - Redmo!
Stichting) donde el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas haya llegado a su punto ¢
minante en identificar xkempresa» con la «actividad de empresa». En aquel caso lo Unico que se tre
firié fue parte de la actividad de una fundacién, circunstancia que el Tribunal considero suficient
para considerar existente la transmision, traspaso o sucesién de empresa.

Sin embargo, cuando se traté de actividades administrativas, el Tribunal de Justicia de |
Comunidades Europeas, en su Sentencia de 15-10-1996 (Asunto C-298/94 - Henke), las excluyd
ambito de aplicacion de la Directiva al entender que las entidades publicas territoriales no son «emg.
sas» «interpretacion que se confirma, ademas, por los términos empleados en la mayoria de las
siones linguisticas de la Directiva para designar el objeto de la transmisién (...) 0 a su beneficia
(...), y que no se ve contradicha por ninguna de las demas versiones linguisticas de este texto».

En la Sentencia de 11-3-1997 - SiiZenaquel Tribunal de Justicia, en un discurso un tanto
confuso, pues llega a afirmar que «aunque la transmision de elementos del activo figura entre
diferentes criterios que han de tomarse en consideracion para determinar si se ha producido r
mente una transmisién de empresa, la falta de tales elementos no excluye necesariamente la ¢
tencia de dicha transmisién», resuelve en un sentido al menos aparentemente contradictorio col
afirmacién que se acaba de citar, al indicar:

«El apartado 1 del articulo 1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que esta
Ultima no se aplica a una situacién en la que un arrendatario de servicios, que habia
encomendado la limpieza de sus instalaciones a un primer empresario, resuelve la con-
trata que lo vinculaba a éste y celebra, para la ejecucion de trabajos similares, una nueva
contrata con un segundo empresario si la operacién no va acompafada de una cesion,
entre ambos empresarios, de elementos significativos del activo material o inmaterial
ni el nuevo empresario se hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de
competencia, de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su con-
trata».

Esta sentencia supuso una modificacién importante de la anterior doctrina y ha sido objeto
una seria critic@2.

71 Cuyadoctrina reproducen las SSTJCE de 10-12-1998, dos sentencias, Asuntos C-127/96, C-229/96, C-74/97 y Asun
C-173/96 y C-247/96.

72 Se ha llegado a afirmar por J. PEDROSA GONZALEZ, opus cit., pag. 20, que «esta sentencia supone un paso atras
la interpretacion espiritualista de la Directiva, ya que la sola actividad no es suficiente para entender aplicablela Directi
sino que requiere ademas que se transmita una parte del activo de la empresa: los trabajadores».
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Ciertamente, la sentencia excluye la aplicacion de la Directiva cuando so6lo existe activida
pero no merece aquella critica por cuanto su razonamiento es correcto. Efectivamente, no puede ¢
darse que aquella sentencia, ademas de aludir a la transmisién de elementos del activo empres:
afirma:

«En la medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa fun-
damentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma
duradera una actividad comudn puede constituir una entidad econémica, ha de admitir-
se que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmision cuan-
do 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 término de nimero y de competen-
cias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea».

La actividad, como dice la sentencia, no se transmite, la actividad se contindia o no se cor
nda, la accion (energia) en el acto se consume (se transforma si se prefiere), los Unicos que pue
transmitirse son los bienes, cosas y derechos, 0 una estructura organizativa, en cuanto que pel
necen con identidad esencial (concentran una determinada actividad), por ello la transmision de ac
llo que genera la actividad produce los efectos que se establecen en la Directiva, se transmita un «
junto de bienes materiales o inmateriales relevantes para generar una determinada energia (activi
y por lo tanto organizados, o incluso, como admite la sentencia, se transmita la organizacion mis|
(con abstraccion de cualesquiera bienes en cuanto éstos carezcan de relieve para la generacic
actividad), en cuanto es susceptible de producir energia (actividad).

No deja de ser estimable la afirmacion sobre que sea una «entidad econdmica», contenide
la sentencia antes citada. En ella se dice «en efecto, una entidad no puede reducirse a la activide
gue se ocupa. Su identidad resulta también de otros elementos, como el personal que la integre
marco de actuacion, la organizacién de su trabajo, sus métodos de explotacion o, en su caso,
medios de explotacion de que dispone».

Aplica, parcialmente, el criterio establecido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de le
Comunidades Europeas antes referida (Stizen), la STS de 10-12-1997 (R.A. 736), que alude ala r
lucién comunitaria, ponderandola y transcribiéndola en buena parte.

La STS que se acaba de citar se mantiene en linea con la doctrina legal tradicional del Tribui
Supremo, cuando afirma que la subrogacion puede, en las contratas, venir impuesta por norma |
cionada o por lo dispuesto en el pliego de condiciones, pero que «en otro caso sélo podra produ
se aquélla, conforme a lo dispuesto en el articulo 44 del ET cuando se produzca la transmisior
nuevo concesionario de los elementos patrimoniales que configuren la infraestructura u organi:
cién empresarial basica para la explotacion, pero sin que exista aquélla cuando lo que hay es
mera sucesion temporal de actividad sin entrega del minimo soporte patrimonial necesario pare
realizacion de ésta, pues "la actividad empresarial precisa un minimo soporte patrimonial que col
unidad organizada sirva de sustrato a una actividad independiente"».
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Sin embargo, mas adelante, aquella Sentencia del Tribunal Supremo de 10-2-1997, siguien
la jurisprudencia comunitaria de la que se ha hecho mérito, trasciende la propia doctrina legal an
rior de la Sala, al rechazar la existencia de subrogacion porque «el cambio o variacion de la emg
sa a la que se encomiendan los servicios de limpieza en el centro de trabajo... (no ha) comport:
la transmision al nuevo concesionario de los elementos patrimoniales que configuraban la infrae
tructura u organizaciéon empresarial basica de la explotacion o... (no ha) ido acompafiada de
cesion entre ambos empresarios de limpieza, de elementos significativos del activo material o inn
terial, ni ...el nuevo empresario se... (ha) hecho cargo por tal causa, de una parte esencial, en
minos y nimero y competencia, de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimientc
Su contrata».

En nuestro Derecho interno hay que destacar la improcedencia de posiciones como la si
tentada por la STS de 9-10-1988, que indica: «El cambio de titularidad, ..., debe afectar a la tof
lidad del centro de trabajo o de una unidad productiva autdbnomas. Ciertamente, el articulo 44 [
no alude a «parte» de la empresa o del centro de actividad, sin embargo, la normativa comuni
ria, ya antes de la Gltima modificacién, aludia a «parte» de un centro de actividad, semejante p
vision se refuerza con la nueva redaccion que se refiere a parte de una empresa o de un centr
actividad.

Por lo demas, la cuestion dista de ser pacifica en nuestra practica judicial, por mas que la di
trina legal del Tribunal Supremo haya sido al respecto clara. Como manifiesta la STS de 21-3-19
(R.A. 2318):

«Esta Sala ha venido declarando que la actividad empresarial precisa de un minimo
soporte patrimonial que como unidad organizada sirva de sustrato a una actividad inde-
pendiente... (y que) la realizacion de unos servicios no constituye pues "unidad pro-
ductiva auténoma", ni como es obvio, "centro de trabajo"».

A mayor abundamiento, la STS de 6-2-1997 (R.A. 999), que rechaza la argumentacion de
sentencia recurrida, segun la que constituia «la actividad de limpieza, en si misma, un centro de"
bajo o una unidad productiva autdnoma, insiste en que si no se transmiten «los elementos pz
moniales que configuran la infraestructura u organizacion empresarial basica de la explotacion (.
lo que hay es una nueva sucesion temporal en la actividad sin entrega del soporte material neci
rio para la realizacién de ésta, no siendo por tanto de aplicacion el articulo 44 ET» (a lo que de
afadirse que «nada obsta para que la subrogacion se produzca de modo sucesivo entre dos ¢
empresarios, STS de 28-7-1995, R.A. 6234).

La jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en ocasiones sigue estrictamente
doctrina legal, como ocurre en la STSJ del Pais Vasco de 29-4-1997 (A.L. 31) en la que se indi
«Ante la reversion al ente administrativo duefio de la actividad del servicio, asi como la transmisic
de todo el soporte patrimonial necesario para su realizacion, (...) se produce la subrogacién emg
sarial que contempla el articulo 44 ET».
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En otros supuestos aquella jurisprudencia (SSTSJ de Canarias de 18-3-1992, R.A. 1182;
La Rioja de 24-2-1992, A.L. 30 y de 23-2-1992, R.A. 1179), en una posicidn que puede considerz
se discrepante de la doctrina legal del Tribunal Supremo, pero si en linea con la del Tribunal
Justicia de las Comunidades Europeas, mantiene que «lo que caracteriza a la empresa no es tan
elementos materiales o patrimoniales como la existencia de una actividad organizada, de manera
cabe la existencia de una empresa que carezca de elementos materiales y tenga solamente orge
cion».

En la misma linea puede considerarse aquella jurisprudencia de los Tribunales Superiores
Justicia que pone el acento en la persona del titular de la empresa, el empresario. Asi, la STSJ
Pais Vasco de 29-4-1997 (A.L. 31) indica:

«En cuanto a la sucesion de empresas, el articulo 44 ET contempla como presupuesto
basico un cambio de titularidad o novacidn subjetiva de la persona del empresario, apa-
reciendo asi una empresa cedente que se extingue, y otra cesionaria que a partir de dicho
momento comienza a ser titular del negocio de la actividad que permanece, transmision
de empresa, entendida como transmision de una unidad productiva auténoma, de modo
que si no hay transmisién de la infraestructura u organizacion empresarial basica para
la explotacién, no hay subrogacion, ni transmision de empresa, ni sucesion empresa-
rial, ni en consecuencia es de aplicacion el articulo 44 ET».

En una linea intermedia entre la posicion mas tipica del Tribunal Supremo y la aludida de Ic
Tribunales Superiores de Justicia, puede citarse la STS de 10-5-1991 (R.A. 3798) que indic6 que
unos supuestos se pone el acento «en el conjunto organico de bienes y derechos que constituy:
empresa o, por el contrario... (en) la actividad, por entender que el entramado sistematico y func
nal que subyace a la actividad productiva de la empresa es el auténtico nervio de la misma... Ah
bien, en cualquier caso, siempre es necesario para que pueda configurarse la sucesién de empr
gue implica el cambio de titularidad, que no supone por si mismo la extincion de la relacion labi
ral..., que exista transmision de un elemento individualizado de un titular a otro. Y es ese supue:
bésico el que esta ausente..., ya que ni hay transmision de bienes, ni de derechos, ni de activi
individualizada, ya que el coincidir en una misma actividad productiva, evidentemente no es tran
misién de esta actividad».

Se rechaza la transmision, traspaso o sucesién de empresa cuando lo Gnico que se adjudic
el derecho de «traspaso de local de negocio» (STSJ de Andalucia de 2-6-1992, A.L. 44; STSJ
Galicia de 18-5-1992, R.A. 2766; etc.), «por lo que no se ha vendido la empresa sino que se ha a
dicado el derecho al uso de un puesto como abastecedor de pescado» (STSJ de Madrid de 15-1-1
R.A. 103), «pues en la venta del derecho de traspaso del local de negocio el objeto del mismc
constituye el inmueble en si desprovisto de otros elementos, mientras que en la venta de empres
gue se transmite es el negocio o centro de trabajo auténomo en que se desarrolla comprendienc
complejo entramado que forma la entidad socio-econdmica con la totalidad de los elementos per
nales y reales que la integran y susceptibles de ser inmediatamente explotados» (SSTS de Andal
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de 24-3-1992, R.A. 1389 y 2-6-1992, A.L. 44), tampoco en el supuesto de venta judicial del «s6
inmueble - la fabrica» (STSJ de Madrid de 10-10-1989, R.A. 1820). «Sin que el mandato de subr
gacion (refiriéndose al art. 44 ET) se extienda a los supuestos de adquisicién de bienes que no
otra cosa que meros componentes de la entidad organizativa que toda empresa debe compot
(STSJ de Madrid de 21-9-1989, R.A. 1311). También se rechaza, y por las mismas razones, en
supuestos de ejecucion hipotecaria, pues «un simple immueble, no puede aisladamente conside
se una unidad productiva» (STS de 12-9-1988, R.A. 6875. Igualmente la STS 11-5-1987, R.A. 36!
y la STSJ de Castillay Ledn de 18-2-1992, R.A. 699).

La STS de 6-10-1989 (R.A. 7124) define a la empresa, a los efectos del articulo 44 ET, con
«una unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada... o pendiente para hacerlc
meras formalidades administrativas». También se ha definido por la misma Sala, STS de 26-1-1¢
(R.A. 65) como «organizacion econémica de elementos productivos, encaminada a la produccién
bienes y servicios», y por la de 12-9-1988 (R.A. 6874) como el «complejo entramado que forma
entidad socio-econdmica constituido por la totalidad de los elementos y de las actividades junto ¢
las relaciones de hecho». En un sentido mas amplio, la STSJ de Baleares de 25-4-1991, R.A. 2¢
afirma que «la entidad "empresa", instituto juridico con vocacion de permanencia que pese a no et
tipificado en nuestro ordenamiento es diferente de las personas que en ellas se integran aporta
sus conocimientos, sus esfuerzos, o su capital».

El concepto de centro de trabajo y de unidad productiva autbnoma es mas problematic
Efectivamente, segun la definicion legal del articulo 1.5 ET, «se considera centro de trabajo la ui
dad productiva con organizacion especifica, que sea dada de alta como tal ante la autoridad labc
En la actividad de trabajo en el mar se considera como centro de trabajo el buque».

Interpretando el precepto, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27-3-1991 (R.A. 161:
indica que «no cabe discutir la naturaleza de unidades autonomas de produccion a los camionesy
de considerarse que en el caso los camiones «constituian el total sustrato econémico de la emp
y el Unico "centro" de trabajo del actor»). A «unidad socio-econémica de produccion» se refiere
STS de 6-4-1873, R.A. 1543.

También se indica que «ni la contrata ni la concesion son unidades productivas auténoma:
los fines del articulo 44 ET» (STSJ de Andalucia de 7-3-1997, R.A. 1072). «Ni la contrata ni la cor
cesién administrativa son unidades productivas autonomas a los efectos del articulo 44, salvo en
ga al concesionario o al contratista de la infraestructura u organizacion empresarial basica parz
explotacion» (STS de 14-12-1994, R.A. 100093).

Cuando se trata de la «simple atencién de servicios en que varias empresas se suceden...
puede) hablarse entonces de una unidad productiva autbnoma» (STSJ de Asturias de 26-4-1¢
A.L. 34), en la misma linea se afirma que «la realizaciéon de unos servicios no constituye "unide
productiva auténoma" ni, como es obvio, "centro de trabajo"» (STS de 30-12-1993, R.A. 10078
Estimable es la definicion que ofrece la STSJ de Madrid de 9-1-1996 (R.A. 93), que concibe exi
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tente una «unidad productiva autbnoma», cuando «esa actividad unitaria e independiente del re
de los cometidos laborales de la empresa viene dada en razdn de unas estructuras objetivas de
le patrimonial, una organizacién y unos medios propios».

La Directiva, con su nueva redaccion, articulo 1.1, b), tercia en la problematica planteada
establece qué deba entenderse por «empresa, centro de actividad o de parte de empresa o de ¢
de actividad» en los siguientes términos: «Una entidad econémica que mantenga su identida
Nocion que se basa en la idea de «entidad econdmica» y en la del mantenimiento de la «identide
La entidad econémica se define en el mismo precepto comunitario, articulo 1.1 b), de la siguier
manera: «Conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fu
esencial o accesoria».

Con semejante delimitacion la Directiva adopta una posicion definida frente a la fluctuant:
jurisprudencia comunitaria anterior. La definicién de entidad econdémica pivota sobre tres eleme
tos, que son un «conjunto de medios», una «organizacion» y una predisposicion a «fin de lleva
cabo una actividad econémica», actividad que, con respecto a la «actividad de empresa», puede
«esencial o accesoria».

La idea de «organizacion» es nuclear. Lo cual esta en linea con la afirmacion jurisprudenci
de que «la caracteristica esencial de la empresa esta en ser organizacion, es decir, ordenamien
los factores personales y reales» (STS de 18-3-1994, R.A. 2548), y doctrinal de que «la organi:
cion es una de las grandes realidades de la vida contemporanea... la futura teoria de la empresa,
gue sea pertinente, debera constituir ante todo una teoria de la estructura y de la organizacion b
craticas»s3,

La definicion dada por la Directiva concuerda con la mantenida en la STJCE de 19-9-19¢
(Asunto C-48/94 - Rygaard). Efectivamente, en esta sentencia se indicod que la transmisién hak
de referirse a una «entidad econdémica organizada de forma estable», y con la explicacion dade
la STIJCE de 11-3-1997 (Asunto C-13/95 - Slizen) de que «el concepto de entidad remite a un ¢
junto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica 1
persigue un objetivo propio».

La referencia a actividades «esenciales o accesorias» , asi como la circunstancia de que la ¢
dad econdmica sea «una aparte» de una empresa o de un centro de actividad, obliga a tomar un
rente mas amplio, y a estos fines puede resultar util la nocion de establecimiento mercantil.

El establecimiento mercantil ha sido objeto de una amplia literatura juridica que no es el ca:
ahora de ponderar dado el propdésito de este trabajo

73 J. KENNETH GALBRAITH, opus cit, p4g. 315.

74 En nuestra doctrina basta citar a J.M. GONDRA, opugéig. 1y sigts.; R. URiMerecho MercantjiMadrid 1997,
pag. 38 y sigts.; F. SANCHEZ CALERO, opus ¢ihstituciones T. 1), pag. 171 y sigts.; J.A. DORAL GARCIA,
«Posesion y empresax, Estudios en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndiez Madrid 1996, pag. 562.
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Remitiéndonos a la jurisprudencia, y precisamente en relacion con la compraventa de empi
sa’s, es donde podemos encontrar la nocidbn mas util, para lo que ahora interesa, de establecimi
to mercantil. Establece la STS de 13-2-1992, Sala 1.%, (R.A. 842):

«Frente a la concepcion puramente organicista de la empresa, se suele distinguir en los
momentos actuales la actividad del organizador, como aspecto meramente subjetivo, de
imposible transmision, puesto que siempre que se reemplaza un empresario por otro en
el ejercicio de su actividad econémica, profesional y organizada, desaparece una empre-
sa naciendo otra nueva, aunque ésta se valga de los mismos medios instrumentales de
la anterior, que constituyen, como conjunto coordinado de bienes y servicios (aspecto
objetivo), lo que se suele denominar establecimiento comercial, industria, negocio,
explotacidn o en la concepcidn juridica francedsads de commerce» y en la italiana
«azienda», que es, por el contrario lo que realmente se puede transmitir, mas el esta-
blecimiento, el fondo de comercio asi entendido, esta formado por innumerables ele-
mentos, cuales son el trabajo del personal asalariado, los bienes inmuebles, bienes mue-
bles, corporales o incorporales, fungibles o no fungibles, propiedad comercial, propiedad
industrial, derechos reales o de crédito, clientela, marca, rétulos, patentes, etc., de forma
gue sobre cada uno de ellos puede recaer una relacion juridica distinta, cual es la pro-
piedad, el usufructo, el arrendamiento, el préstamo, el comodato u otros diferentes,
pudiendo transmitirse el total conjunto o s6lo parcialmente, sin que en la realidad, cuan-
do se excluya algun elemento pueda hablarse de que no se transmitio el establecimien-
to o fondo comercial».

El establecimiento, indica la STS, Sala 1.2, de 14-10-1993 (R.A. 7320) «como base fisica ¢
la empresa, como elemento mas permanente de la misma, y como bien que, en nuestra vida ree
por si solo objeto de posible transmisién y tiene un valor intrinseco y objetivo, en cierto modo inde
pendiente de la actividad del comerciante y de los demas elementos de la efipresa»

En sentido coincidente con la apreciacién de la doctrina legal expuesta, se manifiesta
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Jugtidigemplo de ello es la STSJ de Extremadura
de 14-6-1996. (A.L. 42) que considera que la empresa ha de ser «entendida como realidad sot
econdmica consistente en una estructura organizada de medios materiales y personales destine
producir bienes y servicios, o sea... el conjunto organizado para fines productivos, los element
personales y materiales que configuran la identidad de la empresa y su posibilidad de desarrollo

75 El'mas claro supuesto de traspaso, transmision o sucesion de empresa, segin A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUE
SANUDO y J. GARCIA opus cit, pag. 658.

76 En el mismo sentido abundan las SSTS, Sala 1.2, de 7-3-1994, R.A. 2197; 16-6-1995, R.A. 5302; 12-6-1997, R.A. 47
y 24-2-1998, R.A. 991.

77 Asilas SSTSJ de La Rioja de 24-2-1992, citadas; de Canarias de 18-3-1993, citada, y de 23-3-1993, R.A. 11182;
Navarra de 27-1-1997, R.A. 2539, etc.

-86 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

Si la nocién de entidad econdmica alude siempre a un elemento estatico, la identidad de
determinado bien refiere, en este contexto, siempre dinamismo. La idea misma de identidad de 1
determinada entidad econdémica referida a un momentro histérico concreto carece de sentido, p
adquiere gran importancia cuando se refiere al devenir.

Como sigificé la STICE de 14-4-1994 (Asunto C-392/92 - Schmidt), reiterando la doctrine
sostenida en la STICE de 18-3-1986 (Asunto 24/85 - Spijkers), «el criterio decisivo para detern
nar la existencia de una transmision de una empresa o de una parte de una empresa en el senti
la Directiva es el mantenimiento de la identidad de la entidad econdmica».

La jurisprudencia comunitaria se cuidé de sefalar, en la STIJCE de 19-5-1992 (Asunto Redmo
Stichting) y en la STSJE de 14-4-1994 antes citada, que «el mantenimiento de esta identidad d
entidad econdmica es consecuencia en particular de que el nuevo empresario continte efectivam
o retome las mismas actividades econémicas o actividades analogas».

La «continuidad en la actividad empresarid)»a posibilidad de que lo transmitido permita
continuar total oparcialmente la actividad empresarial, aparece, tempranamente, como uno de
requisitos precisos para reconocer la existencia de traspaso (transmisién) de empresa. Se exige
el empresario subrogado continte la actividad negocial o el trafico mercantil o industrial del cede
te»7s,

Sin que obste a ello «la deliberada creacion de una apariencia de discontinuidad entre dos a
vidades»$0,

Habida cuenta de que la continuidad en la explotacion del establecimiento, especialmer
cuando se produce una reversion, queda a la disponibilidad del cesionario, la jurisprudencia ha in
cado que «lo decisivo no puede estar en que el titular continte el servicio o actividad..., cosa q
puede depender Unicamente de su voluntad, sino que tenga la posibilidad de hacerlo... (otra st
cion) supondria abrir una ancha puerta al fragéle»

La circunstancia de que «hayan transcurrido unos dias entre el cese del antiguo titular y la rt
nudacion de la actividad por el nuevo» no es obtéaculo para considrar existente el traspaso (trans
sion) de empresa (STSJ de Madrid de 19-4-1991, R.A. 2635) a «discreto intervalo se refiere la ST
del Pais Vasco de 28-2-1991 (R.A. 2825). Tampoco lo es el que esté «pendiente de meras form

78 STCT de 3-6-1982, R.A. 3395 y STS 28-6-1984, R.A. 57699.

79 STS de 3-10-1984, R.A. 5223; STSJ de Andalucia de 2 y 10-6-1991, RR.AA. 1331 y 3645.
80 STS de 16-2-1990, R.A. 1291; STSJ de Galicia de 6-11-1992, R.A. 5321.

81 STS de 5-2-1991, R.A. 800.
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des administrativas» la explotacion del establecimiento (STS de 27 y 30 -10-1986, RR.AA. 5902
5940; 6-10-1989, R.A. 7124; STSJ de Cantabria de 25-5-1993, R.A. 2341). Rechazan los supues
de extincion simulada de la actividad empresarial las SSTS de 16-11-1992, (R.A. 8810), 15-2-19!
(R.A. 1166), 2-7-1993 (R.A. 5683) y 22-12-1993 (R.A. 9984).

Discrepando con la mayoria de la jurisprudencia en torno a la exigencia de que la contint
dad de la actividad empresarial se produzca sin interrupcion, la STSJ de Galicia de 13-3-1997 (A.L.Z
expone la importante argumentacion siguiente:

«1. ...si bien existe doctrina de los Tribunales exigente de ambos requisitos de tracto
directo y ausencia de solucién de continuidad para entender que es operativo el tan
citado articulo 44 ET, no lo es menos que la propia Jurisprudencia ha devenido a
admitir la doctrina contraria en todos los supuestos de venta judicial contemplados
en el articulo 51.11 ET (hip6tesis en la que es obvio no media tracto directo y en la
gue concurre casi siempre un largo periodo de inactividad empresarial)..., pues lo
esencial a estos efectos es la real continuacion de la actividad empresarial (...) o la
simple posibilidad continuar la explotacion (...).

2. Tampoco nos parece acertado entender que la inactividad empresarial durante un
periodo de tiempo -mas o menos largo- pueda ser considerada excluyente del juego
de la subrogacion en las responsabilidades empresariales, pues con tal planteamiento
se daria amplia entrada a maniobras del todo calificables como fraudulentas...ha
de primar la realidad juridica de la sucesion sobre las extinciones simuladas o de
mera apariencia, y -...- las fraudulentamente obtenidas e incluso las que resulten
objetivamente defraudadoras de los derechos de los trabajadores...Y no se nos diga
que la admisién de solucién de continuidad en la sucesion empresarial -sin preci-
sion temporal alguna- crea un cierto grado de inseguridad juridica, pues el propio
concepto de la subrogacién empresarial y su presupuesto de transmision de bienes
susceptibles de explotacién inmediata, son los que en su caso han de consentir per-
filar -tratAndose de supuestos de actividad interrumpida- la procedencia o impro-
cedencia de que sea aplicado el mecanismo subrogatorio, cuya enervacion ha de
venir determinada no tanto por el transcurso del tiempo, cuanto (entre otros facto-
res complementarios) por la inhabilidad de los bienes para su inmediata explota-
cion».

La doctrina habia manifestado, en alguna ocasioén, que la interrrupcién de la continuidad ¢
la explotacion de la empresa tenia una importante excepcion, cuando la transmision senpooducia
tis causa, pues en tal caso la explotacién no tenia que seguir sin aquella solucién de continuid
sino solo después del tiempo indispensable para que los posibles sucesores, pudiesen valorar la (
sion de aceptar la herencia, legado, mandagZten el mismo sentido se pronuncié en, al menos

82 J. M. RAMIREZ MARTINEZ (Director),opus cit, pag. 313.
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una ocasion, la doctrina del Tribunal Central de Trabajo, asi en su Sentencia de 10-10-1989, (R
7555). Parece acertada aquella doctrina en la medida en que, al menos, ha de respetarse el pe
del ejercicio del derecho a pedir la formacion de inventario y del denominado derecho a deliber
(arts. 1.010, 1.017 y 1.019 C.c.), como periodos en los que no se puede estimar relevante la solu
de continuidad.

Es preciso destacar que al decir de determinada jurisprudencia «poco importa que la explo
cién prosiga en precario y sin expectativas...pues esta circunstancia, .., no desnaturaliza el hecho
co del cambio de titularidad» (STSJ del Pais Vasco de 28-2-1991, R.A. 2825), pero si es releva
gue la primera empresa se hubiera cerrado y apareciese otra nueva que se dedicase ala mismai
tria, 0 supuestos de creacion con los mismos activos de nuevas empresas, por virtud de plane
reindustrializacion o de reconversion industrial (SSTS de 28-10-1989, R.A. 2001y 16-10-1991, R./
6963).

La circunstancia de que sea una Sociedad Anénima Laboral o una Sociedad Cooperativa co
tituida por los propios trabajadores del cedente, con el objeto de salvar la situacion critica de la emg
sa, en absoluto influye en la existencia o inexistencia del traspaso de efhpresa

La Directiva establece la nocion de entidad econdmica con independencia de que la activid
desarrollada por la misma tenga la consideracion de «esencial 0 accesoria». El caracter «esenc
0 «accesorio» de la actividad econémica desarrollada por la entidad econdmica que se transmite
de referirise a la total actividad que se desenvuelve en la empresa o «actividad de empresax».

Ha de tenerse en cuenta que la transmision puede afectar no sélo a toda la empresa sino 1
bién a un centro de actividad o a parte de la empresa o de un centro de actividad; es en estos suj
tos cuando la prevision de la Directiva alcanza toda su importancia.

Constituye una novedad introducida por la nueva redaccién de la Directiva que zanja de re
cualquier posible polémica sobre el particular. Ciertamente, ya el Tribunal de Justicia de las Comunida
Europeas se habia pronunciado al respecto en sus Sentencias de 12-11-1992 (Asunto C-209/
-Watson Rask y Christensen) y de 14-4-1994 (Asunto C-392/92 - Schmidt) en el sentido de que «
hecho de que, ..., la actividad traspasada sélo constituya para la empresa cedente una actividad ¢
soria sin relacién necesaria con su objeto social no puede producir el efecto de excluir dicha ope
cion del ambito de aplicacion de la Directiva.

La doctrina legal y la jurisprudencia nacionales han venido exigiendo de continuo que los el
mentos transmitidos permitieran al cedente desenvolver la actividad principal desarrollada por
empresa, al extremo que ante el traspaso de una actividad efectivamente accesoria en relacion
la actividad de empresa, por ejemplo la limpieza, hubo de acudir al subterfugio de convertirla ¢
esencial en cuanto que necesaria para mantener la actividad empresarial.

83 STSde 22-12-1993, R.A. 9984; STSJ de Catalufia de 13-9-1991, R.A. 5540, y 5-2-1992, R.A. 771; STSJ de Madrid
18-1-1990, R.A. 369.
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La doctrina legal del Tribunal Supremo ha venido insistiendo en que la «entrega de la estru
tura u organizacion empresarial basica para la explotacién del servicio...es condicion necesaria p
la actuacion de tal articulo (refiriéndose al 44 BBF)»

Con la nueva redaccion de la Directiva se impone una revision de aquella doctrina legal, qt
ya debia haberse efectuado a la vista de la jurisprudencia comunitaria.

2. El elemento subijetivo.

La Directiva alude al traspaso (transmisién) de empresas «entre empresarios», con lo cual
plantea la cuestién de qué ha de entenderse por empresario. Al movernos en el &mbito de la relas
laboral, la nocién de empresario parece que habria de venir de la mano de la rama social del Dere:
y por lo tanto, conforme al articulo 1 ET considerar que empresario es tanto como empleador.

No obstante si nos detenemos en la definicion de cedente y de cesionario que se maneja en a
lla norma comunitaria, articulo 1.1 a) y b), llegaremos a otra conclusion. Efectivamente, se conside
cedente a la persona, fisica o juridica, que, a causa del traspaso, pierde la condicién de empres
«con respecto a la empresa», y lo contrario acontece cuando se define a la persona del cesionaric

La nocién de empresario que se maneja en la normativa comunitaria se hace en base ¢
«empresa», tal como la define la propia Directiva, y que ya hemos visto. El empresario aparece
su acepcidn mas tipica, alejada del concepto que se maneja en la rama social del Derecho. Empre:
sera toda aquella persona que ejerza una empresa tal como se define en la Directiva, y por ello t
poco el concepto de empresario se identifica con el que se maneja en otras ramas del Derecho, ¢
en la que se ocupa de la economia privada, el Derecho Mercantil, pues incluso sin hacer cuestién
«animo de lucro», las limitaciones que, por razones sociopaliticas, aparecen en esta rama del Dere
no pueden ser predicables del concepto que se maneja en la Directiva.

Si la definicidn jurisprudencial de establecimiento mercantil nos fue Util para perfilar el ele-
mento objetivo, ahora no nos lo sera tanto, y mejor debe partirse de la nocién que la propia jur
prudencia comunitaria utiliza en la STICE de 23-4-1991 (Asunto C-41/90 - Hofner y Elser), alli s
afirma que una empresa es «cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con indeg
dencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion», semejante concepc
esté en la base de la resolucién adoptada por aquel Tribunal en su STJCE de 15-10-1996 (AsL
C-298/94 - Henke) y por la cual consideré que aquella Directiva no es aplicable en el contexto (
cesiones de competencias de un Municipio a una agrupacion de Municipios. Excepcion a la aplic
bilidad de la Directiva que, como ya se ha visto, ha tenido consagracién legislativa con la nue
redaccioén de la Directiva.

84 STS de 27-4-1997, R.A. 3581, que reitera la doctrina contenida en las de 5-4-1993, R.A. 2906; 23-2 y 14-12-199
RR.AA. 1227 y 10093 y 9-2-1995, R.A. 789.
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La «titularidad de la explotacion o negocio» (STSJ de Baleares de 25-3-1991, A.L.), tal com
lo hemos considerado a la luz de la propia Directiva es lo que delimita y define al empresario, tar
cedente como cesionario. No deja de tener una importante raigambre histérica ese concepto de enr
sa y de empresario que no se identifica plenamente con la definicion laboral ni con la nocion me
cantil, y que es peculiar del fendmeno que estamos tratando; ejemplo de ello es la STCT de 3-6-1¢
(R.A. 3394) en la que se delimita la nocién de «unidad de produccién». No se trata de identific
ahora la nocién de empresa y de empresario con aquella «unidad de produccién» que se defint
la indicada sentencia (nocién que no consideramos afortunada, y que aparece tefiida de eleme
estrictamente ideolégicos) sino simplemente de destacar como la transmisiéon de empresas ha v
do sugiriendo la busqueda de un concepto propio de empresario.

La existencia de un grupo de empresas puede incidir en la delimitacién de la figura del empr
sario85, Como indican las SSTS de 24-7-1989 (R.A. 5908) y 27-10-1994 (R.A. 8531), en término
de esta Ultima, «la decisién de crear una empresa filial que asuma, con la autonomia propia dt
atribucién de personalidad juridica y de las responsabilidades de funcionamiento, una gestion es
cializada es un objetivo licito que tiene amparo en el articulo 44 del ET, como ha sefalado la d¢
trina cientifica, aunque los fenébmenos de la sucesién empresarial dentro de los grupos de empi
deben ser examinados con cuidado y adoptarse las medidas adecuadas cuando exista la evidenc
que, a través de la sucesion, se persigue eludir la aplicaciéon de las garantias de los trabajador
hacer ineficaces los derechos reconocidos por éstos». (Niega la existencia de sucesion la STS
Asturias de 11-3-1991, R.A. 2170).

La nocién de trabajador resulta mucho menos dificultosa, pues la Directiva entiende por t
«cualquier persona que esté protegida como tal en la legislacion laboral del Estado miembro de «
se trate».

Conviene precisar que la alusion a proteccién no supone referencia alguna a sistemas de
teccion social. Ciertamente podria tomarse aquella alusion como una reminiscencia del carac
«tuitivo» que se atribuye al Derecho del Trabajo. A la vista de lo dispuesto en el nimero 2 de €
articulo 2 de la Directiva, resulta que tiene un sentido muy concreto, precisamente el de permiti
los Estados miembros restringir el concepto de trabajador «protegido» para el caso de traspaso
empresas.

Tampoco es util la referencia al concepto que se maneja en el articulo 48 del Tratado, a
cuando el mismo sea Derecho aplicable en los Estados miembros. Cuando la Directiva alude a «le
lacién laboral del Estado miembro de que se trate» parece que se esta refiriendo al Derecho inte
€como nocién contrapuesta a comunitario (por mas que se ajuste o haya de ajustarse al mismo)
definitiva al que tiene su origen en el ejercicio de la potestad legiferante de cada Estado miemb
Por otra parte el concepto que subyace al articulo 48 del Tratado no es util, por resultar excesi

85 Vid.A. TAPIA, «Los grupos de empresas como empresarios®eeista de Trabajo y Seguridad Sogcialm.122, mayo
1993, péags. 121 a 130.
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mente amplio, pues como indica la STIJCE de 12-5-1998 (Asunto C-85/96 - MARTINEZ SALA) en
el marco de aquel articulo 48 del Tratado «debe considerarse trabajador la persona que realiza, du
te un cierto tiempo, a favor de otra y bajo la direcccion de ésta, ciertas prestaciones, por las cue
percibe una retribucions.

En nuestro Derecho interno es preciso acudir a la norma fundamental, la Constitucion, que
prevenir, en su articulo 35.2, la aprobacion de un Estatuto de los Trabajadores, nos remite a su
a esta ultima norma. Posiciones, sin duda estimables, como la contenida en la STS de 29-1-1!
(R.A. 640), en la que se dice que «el administrador social, que trabaja para la sociedad, es un tre
jador por cuenta ajena, con independencia de que el régimen de sus relacion de servicios sea 1
cantil», no son asumibles, por cuanto en nuestro Derecho interno ha de partirse de la afirmacion
gue el trabajador al que se refiere la Directiva es el definido como tal en el Estatuto de los Trabajadol
pues en otro caso careceria de sentido la Directiva misma, que sélo lo tiene a la vista de las difer
tes posiciones relativas de poder que tienen los trabajadores asalariados con respecto a sus en
sarios.

En nuestro ordenamiento juridico el concepto de trabajador no depende del concepto de emg
sario (como empleador) sino al revés, por eso no se compagina mal con la circunstancia de qu:
concepto de este Ultimo si aparezca con menor extension en la Directiva.

Trabajador en la Directiva sera pues toda persona fisica que voluntariamente preste sus ¢
vicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra perso
fisica o juridica.

La prevision contenida en el nimero 2 del articulo 2 de la Directiva en el que se establec
«La presente Directiva no afectara a la legislacion nacional en lo que concierne a la definicion
contrato de trabajo o de relacién laboral», determina que los Estados miembros tienen amplia ¢
ponibilidad para determinar el concepto de trabajador «protegido» por la Directiva. Consecuentemel
ha de entenderse que la nocidn que antes se ha dado es provisional porque el Estado nacional p
excluir a determinados trabajadores del ambito de aplicacién de la Directiva.

Unicamente se establecen las siguientes limitaciones a las facultades concedidas a los Estz
miembros para no incluir a los trabajadores en el ambito de aplicacion de la Directiva, en cuanto g
no pueden excluir a trabajadores Gnicamente por:

a) El nimero de horas de trabajo.

b) Porque se trate de relaciones laborales regidas por un contrato de trabajo de duracién de
minada, tal como se define en el apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 91/383/CEE d¢
Consejo, de 25 de julio de 1991.

c) Porque se trate de relaciones laborales temporales tal como se definen en el apartado -
la Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1991.
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Alcance mas indeterminado y confuso es el que tiene la expresién «representantes de los
bajadores», pues la Directiva se remite no solo a la legislacion laboral, sino también a la «practic
de los Estados miembros. En principio esa condicién la tendran los representantes unitarios del g
sonal y los representantes sindicales, con independencia de su condicién de delegados sindici
Los trabajadores definidos en el articulo 4 del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, también ent
en esa categoria. Sin embargo no parece que la ostentasen quienes en situaciones especialment
flictivas, incluso por encargo de los demas trabajadores, pudieran ostentar una especie de lidera
0 representacion impropia.

La cuestién de qué trabajadores se ven afectados por la transmision asi como la intrasc
dencia del nimero de éstos, bastando con que sea uno, ha sido abordada por la jurisprude
comunitaria. Asi en la SSTJCE de 7-2-1985 (Asunto 186/83 - Botzen) y de 14-4-1994 (Asunt
C-392/92 - Schiidlt) indicé que «cuando la transmisién sélo afecta a un centro de actividad, es dec
una parte de la empresa, afecta entonces a los trabajadores destinados en esta parte de la enr
puesto que, ..., la relacién laboral se caracteriza esencialmente por el vinculo que existe entre el
bajador y la parte de la empresa en la que esta destinado para realizar su tarea». Insiste en es:
cision la STJCE de 14-11-1996 (Asunto C-305/94 - Rotsart) al sefialar que la sucesién se prodt
respecto de los contratos o relaciones laborales que, a la fecha de la transmision de la empresa, «
tan entre el cedente y los trabajadores asignados a la empresa transmitida.

En este sentido puede traerse a colacién la afirmacion contenida en la STSJ del Pais Va:
de 28-2-1991 (R.A. 1072) acerca de que «el cambio de empresario adhiere los contratos de trak
al complejo productivo que radica en la misma base fisica o establecimiento abierto al pablico».

Ademas ha de precisarse que la condicion de trabajador ha de mantenerse en el momentt
el que se produce el traspaso, esto es, ha de mantenerse vigente el contrato de trabajo, en cuyo
no existe excepcidn alguna. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentel
de 11-7-1985 (Asunto 105/84 - A/5 Danmals Inventar), indico que la referencia a la existencia o r
de un contrato de trabajo habia de realizarse precisamente en la fecha del traspaso y con arreg
las normas de Derecho nacional, precisando en su Sentencia de 7-2-1985 (Asunto 19/83 - Wendelt
gue la Directiva no contemplaba la transferencia de derechos y obligaciones de aquellos trabaja
res que trabajaban para el cedente pero que a la fecha del traspaso, por propia voluntad, no sec
trabajando para el cesionario.

Como indica la STSJ de Cataluiia de 13-9-1991 (R.A. 5541) «no puede hablarse de contini
dad o de subrogacion en unas relaciones juridicas que estan ya extinguidas». En el mismo sent
destaca la STSJ de Madrid de 13-2-1991 (R.A. 1377), respecto del articulo 44 ET, que «lo que
ordena es que revivan vinculos laborales fenecidos..., lo que en este precepto se dispone es qt
nuevo empresario quede subrogado en la posicion anterior, pero respecto a derechos y obligacic
gue estén vigentes, no pudiendo existir, por propia definiciéon, cuando ni siquiera existe relacion lak
ral a la fecha en que hubiere de entenderse producida la presunta sucesién empresarial». Por tal r
la subrogacién no se produce cuando el trabajador esta afectado a los servicios centrales y no al
tro concreto de actividad o a la parte de la empresa que se traspasa (STS de 30-10-1987, R.A. 72
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Respecto de la instrascedencia del nimero de trabajadores afectados por el traspaso, es |
digmatica la STICE de 14-4-1994 (Asunto C-392/92 - Schmidt) en la que se dice:

«La circunstancia de que la actividad controvertida fuera efectuada antes de la trans-
mision por una sola empleada no es tampoco suficiente para excluir la aplicaciéon de las
disposiciones de la Directiva, que no depende del numero de trabajadores por cuenta
ajena destinados a la parte de la empresa que ha sido objeto de la transmisién. En efec-
to, es necesario recordar que la Directiva tiene especialmente por objeto, como se des-
prende de su segundo considerando, proteger a los trabajadores en caso de cambio de
empresario, en particular para garantizar el mantenimiento de sus derechos. Dicha pro-
teccidn se refiere a todos los trabajadores por cuenta ajena y por tanto debe ofrecerse
aun cuando la transmision solo afecte a un trabajador».

VI. LAS CONSECUENCIAS JURIDICO-LABORALES DE LA TRANSMISION DE LA
EMPRESA

Ciertamente «la sucesién viene a indicar que los trabajadores se vinculan a la empresa ar
gue al empresario, pues permanecen como tales pese al cambio 8@ €Elexuevo titular viene
obligado a situarse en la posicion juridica del anterior emple&tiasto quiere decir que el nuevo
titular de la empresa, a partir del momento de la sustitucion, pasa a ocupar en cada una de las 1
ciones laborales existentes el mismo lugar que ocupaba el anterior. Ningin cambio se produce, st
el de la persona del empleador: frente a los trabajadores de la empresa, el huevo ostenta los mis
derechos y las mismas obligaciones que el que hasta ese momento habia ocupado es&%osicior

«La adecuada garantia de estabilidad en el puesto de trabajo impone en nuestro orde-
namiento juridico un concepto objetivo de la empresa, que pone el acento en la vincu-
lacion de los trabajadores no con la persona del empresario sino con el complejo orga-
nizativo de medios humanos y materiales que la empresa representa como generadora
de derechos y obligaciones laborales garantizadas por el articulo 44 ET, de tal manera
gue mientras subsista la empresa como tal el contrato de trabajo resulta inmune a los
cambios de titularidad empresarial; y de ello es reflejo el citado articulo 44 ET, que
prevé la continuidad de la relacion laboral en los casos de novacion subjetiva de la per-
sona del empleado#s.

86  G. DIEGUEZ, opus cit. Lecciones de Derecho del Trappgg. 501.

87 SSTSde 30-9y 15-12-1997, RR.AA. 7185y 9180.

88 A, MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SANUDO y J. GARCIA MURCIAppus cit, pag. 660.
89  SSTSJ de Galicia de 28-9-1985, R.A. 3195, y 13-3-1997, A.L. 26.
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Al tratar de la naturaleza imperativa del contenido de la Directiva ya sefialabamos la intra:
cendencia para los efectos laborales de que el cedente omitiera efectuar la notificacién al cesioni
de algunas de las obligaciones que tenia contraidas con los trabajadores afectados por la transm
(art. 3.2), ahora bien, esa falta de trascendencia en el &mbito de las relaciones laborales no suy
gue tal comportamiento, desleal, carezca de trascendencia en las relaciones entre empresario ce
te y cesionario, maxime si se ha hecho uso, por el Estado miembro, de la habilitacion establecide
la Directiva de «adoptar las medidas necesarias para garantizar que el cedente notifique al cesic
rio todos los derechos y obligaciones» en los que vaya a sucederle.

Los efectos juridico-laborales de la Directiva se manifiestan, tanto en el plano individual, est
es, en relacion con los contratos de trabajo y relaciones juridicas individuales laborales, como er
plano colectivo, o con referencia a los representantes de los trabajadores.

La subrogacion del cesionario, que impone la Directiva y el articulo 44 ET, se refiere Gnice
mente a derechos y obligaciones laborales, por ello si el empresario cedente resulta deudor por
responsable civilmente de dafios causados por sus trabajadores, ya sea a terceros o incluso a
trabajadores a su servicio, el débito no se transmite al cesiéhario

Sin embargo, y por la misma razén expuesta en el parrafo que antecede, el empresario ce
nario si sucedera al cedente en los débitos por los dafios y perjuicios causados a los trabajadc
derivados de incumplimientos relacionados con el contrato de trabajo, aun cuando sean atipicos
el marco de la legislacion laboral, con la Unica condicién de que el contrato de trabajo esté viger
a la fecha de la transmisién de la empfésa

1. En el plano individual.

La Directiva establece, en sus articulos 3 y 4, dos consecuencias fundamentales a nivel in
vidual:

a) «Articulo 3.1. Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato
trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos
cesionario como consecuencia del traspaso».

90 Sobre tal responsabilidad del empresaidoA. TAPIA, «La responsabilidad civil del empresario derivada de los dafios
causados por sus trabajadores»Rewista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos
practicos), num. 178, enero 1998, pags. 121 a 174.

91 vid.A. TAPIA, «Las indemnizaciones por dafios y perjuicios, no establecidas ni reguladas en la legislacién labc
ral, debidas a los trabajadores y derivadas de incumplimientos empresariales relativos al contrato de trabajo»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos pradtico$32, mayo 1998,
pags. 21 a 68.
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b) «Articulo 4.1. El traspaso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de és<
no constituye en si mismo un motivo de despido para el cedente o para el cesionario. E:
disposicion no impedira los despidos que puedan producirse por razones econémicas, te
nicas o de organizacion que impliqguen cambios en el plano del empleo».

La parte transcrita de los articulos 3 y 4 de la Directiva se mantiene con idéntica redaccic
gue antes de la modificacién. La jurisprudencia comunitaria se ha cuidado de destacar que «tot
los contratos de trabajo o relaciones laborales que, en la fecha de la transmisién de una emprn
existan entre el cedente y los trabajadores de la empresa transmitida seran transferidos de pleno ¢
cho al cesionario por el solo hecho de la transmision de la emp#elsasransmision de los con-
tratos del cedente al cesionario se produce «de pleno derecho... por el mero hecho de la transmi
de la empresass.

El cesionario resulta, de esa manera, responsable de todas las obligaciones resultantes pa
cedente del contrato de trabajo, se trate 0 no de obligaciones nacidas con anterioridad a la fechz
traspaso. No existen limitaciones o reservas respecto de las obligaciones laborales del cedente
asume el cesionarfd. «La subrogacion opera, en principio, sobre cualesquiera condiciones de tra
bajo integrantes del estatuto del personal afectgdo»

La transferencia de los contratos y de las relaciones laborales «tiene lugar en la misma fec
que de la transmision de la empresax», segun la STICE de 14-11-1996, (Asunto C-305/94 - Rotse
sentencia cuyo fallo no deja lugar a dudas sobre la imperatividad de la transmision y su fecha
efectos, siendo del siguiente tenor:

«1. ...los contratos de trabajo y las relaciones laborales que, en la fecha de la transmision
una empresa, existan entre el cedente y los trabajadores asignados a la empresa tran
tida se transfieren de pleno derecho del cedente al cesionario por el mero hecho de la tra
mision de la empresa, a pesar de que el cedente o el cesionario se opongan a ello, y
obstante la negativa de este Ultimo a cumplir con sus obligaciones.

2. ..latransferencia de los contratos de trabajo y de las relaciones laborales tiene lugar ne
sariamente en la fecha de la transmision de la empresa y no puede ser fijada en una fe
distinta a eleccion del cedente o del cesionario».

92 STJCE de 25-7-1991, Asunto C-362/89 - D"Urso.
93 STJCE de 14-11-1996, Asunto C-305/94 - Rotsart.
94 STJCE de 7-2-1985, Asunto 135/83 - Abels.

95 T. SALA FRANCO (Director),opus cit, pag. 98.
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Sin embargo, ha de precisarse, los trabajadores pueden decidir no continuar con el nue
empresari@s, admitiéndose que en tal hipotesis los Estados miembros establezcan qué sucede «
tales contratos, pudiendo preverse su extincién a iniciativa de cualquiera de las partes o el mante
miento de su vigencia con el cedetite

El articulo 44 ET se pronuncia en términos similares a la normativa comunitaria al indicar qu
el cambio de titularidad de la empresa «no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedando
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del &aterior»

En principio «después de la fecha de la transmision, se extingue la responsabilidad del ced:
te frente a las obligaciones que resultan del contrato o de la relacion laboral por el mero hecho ds
transmisions®,

No obstante la propia Directiva admite la posibilidad de que respondan solidariamente cede
te y cesionario, en el segundo apartado del punto 1 del articulo 3. Esa posibilidad ya existia antes
la modificacion de la Directiva y tenia el siguiente tenor «los Estados miembros podran prever q|
el cedente continde siendo, despues de la fecha del traspaso, ..., y junto al cesionario, respons
de las obligaciones que resulten de un contrato o de una relacién laboral».

De semejante posibilidad hizo uso el legislador espafiol que afiade en el aparfachd#|
articulo 44 ET «respondiendo ambos solidariamente durante tres afios de las obligaciones naci
con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas». Cuando el cambio tenga lu
por actos inter vivosPara rematar la mayor precisiéon de la normativa nacional que la normative
comunitaria, se afiade un punto 2 al articulo 44 ET en el que se dice que «el cedente y el cesion
responderan también de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision, cuando la ce
fuere declarada delito». Como indica la STSJ de Madrid de 27-4-1990 (R.A. 1559):

«La Ley completa la disciplina de la subrogacién empresarial estableciendo la respon-
sabilidad solidaria del cedente y cesionario, claro esta que la responsabilidad solidaria
declarada, recae estrictamente en el campo del negtaeivivos..puntualizandose...en

cuanto al lado pasivo u obligacional, que la sustitucién del nuevo empresario en esta
faceta no obsta para que ademas de que éste responda por estas obligaciones también
lo esté el primero solidariamente. La subrogacion, por consiguiente, sanciona la res-

96 STJCE de 25-7-1991, Asunto 362/89 - D Urso.
97 STJCE de 16-12-1992 - Asunto C-132/91 - Katsikas.

98 «Asi como el cambio o sustitucién de la persona del trabajador es incompatible con la pervivencia del contrato de t
bajo, ...si es admitida respecto de la persona del empresario», A. MON@f¢Acit Derecho del Trabajo, pag. 428.

99 STJCE de 14-11-1996 (Asunto C-305/94 - Rotsart), argumento que la sentencia utiliza también para justificar la fec
de efectos de la subrogacion del cesionario en los derechos y obligaciones del cedente, pues «dicho efecto sélo pt
producirse si las obligaciones de que se trata se transfieren al cesionario desde la fecha de la transmisién de la empr
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ponsabilidad del nuevo empresario, y esta responsabilidad adicional atrae también en
la afeccién patrimonial resultante al primero o cedente, con lo que se cierra el marco de
cobertura a favor de los trabajadores. Ahi radica la especificidad de esta responsabili-
dad solidaria en el cambio y en la subrogacion empresarial; por ésta se responsabiliza
sélo al nuevo empresario; por aquélla, y en el &mbito delineado, se responsabiliza soli-
dariamente a los dos».

Quedaba claro en la normativa interna, nacional, que las obligaciones de las que reponde
el cedente solidariamente con el cesionario, con el limite temporal de los tres afios, seria de las n
das con anterioridad a la transmision, salvo que aquélla fuera constitutiva de un delito. Esto es,
las contraidas por el mismo, de las originadas cuando el cedente era empresario de esos trabaj
res, respecto de los cuales por el hecho de la trasmision perdio aquella cualidad.

Pero en el articulo 44 ET no quedaba igualmente claro si se referia sélo a obligaciones re
pecto de trabajadores que mantuvieran vigente la relacién laboral en el momento del traspaso «
podia referirse a trabajadores cuya relacion laboral se hubiere extinguido con anterioridad, siem|
dentro del limite de los tres afios, por mas que alguna jurisprudencia sostuviera que «conforme
articulo 1.137 del Cédigo Civil, la solidaridad no se presume, y como en el caso de autos la subi
gacion es anterior a la fecha del despido, es evidente que ninguna reponsabilidad alcanza al ante
titular de la empresa, porque para que le alcanzara seria necesario, bien que la deuda fuera ant
al cambio de titularidad, bien que la transmision fuera constitutiva de défitdslemas se afiadia
una norma de responsabilidad solidaria del cedente y cesionario para obligaciones nacidas con
terioridad a la transmision, si tal era declarada delictual.

Con todo, la normativa nacional resultaba mas clara que la comunitaria, cuya ambigliedad ¢
origen a diferentes interpretaciones. Con la nueva redaccién se suprime el caracter difuso o an
guo de la norma anterior, y ademas se resuelven las cuestiones que se planteaban a la luz de nt
norma interna. La nueva redaccién es la siguiente:

«Los Estados miembros podran establecer que, después de la fecha del traspaso, el
cedente y el cesionario sean responsables solidariamente de las obligaciones que tuvie-
ran su origen, antes de la fecha del traspaso, de un contrato de trabajo de una relacion
laboral existentes en la fecha del traspaso».

Efectivamente la interpretacion del articulo 44 ET adecuada a la norma comunitaria elimin
toda posibilidad de que se pretenda hacer responsable solidario al cedente por obligaciones or
nadas antes de la transmisién, obviamente que no estuvieran cumplidas (satisfechas, en térmi
del articulo 44 ET), respecto de trabajadores que no mantengan el vinculo juridico laboral con

100 STSJ de Extremadura de 27-2-1991, R.A. 1281.
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empresa en el momento de la transmision. No puede seguirse manteniendo, a la vista de la no
comunitaria, que el articulo 44 ET incluya en su ambito de aplicacion a quienes teniendo dereck
pendientes, hayan sido pero ya no sean, a la fecha del traspaso, trabajadores de la empresa t
mitida 102,

La responsabilidad solidaria tiene, a tenor del articulo 44 ET, una duracién delimitada en
tiempo, tres afos. Se ha discutido si este plazo es de responsabilidad o de prescripcion para el |
cicio de las acciones correspondientes al tipo de derecho que se reclama. De manera acertada la
Sala 3.2, de 28-11-1997 (R.A. 8558) indica que aquel plazo «no es de prescripcién sino delimitac
del ambito temporal de la responsabilidad solidaria que se extiende durante tres afios a las obli
ciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision que no hubieren sido satisfecha
Contrariamente, y con un criterio criticable, la STS de 13-11-1992 (R.A. 8802) establecié que es
precepto (refiriéndose al art. 59 ET) «so6lo es aplicable para aquellos supuestos en que no se ¢
blezca un plazo especial como prevé el propio apartado primero del precepto invocado, y asi fija
en el articulo 44 aplicable un plazo de tres afios...». La doctrina ha sefialado que aquel plazo ju
respecto de obligaciones no prescrifés

La responsabilidad solidaria del cedente y del cesionario por las obligaciones posteriores a
transmision, no se opone a lo establecido en la Directiva, pues la norma nacional la establece [
el solo supuesto de que la transmision fuera declarada delito. Se trata materialmente de una no
de responsabilidad civil derivada de delito que, contrariando una sélida tradicion juridica espafic
(justamente criticada), se ubica fuera del Codigo Penal (arts. 109 y sgts.).

Supuesto singular era el de la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario del arren
miento de industria ante la insolvencia de éste Ultimo, con anterioridad a la LAU, y que no enco
traba apoyo normativo en el articulo 79 LCT ni en la legislacion laboral posterior. La jurispruden
cia (SSTS de 3-3-1987, R.A. 1321,y 17-12-1991, R.A. 9077) se ha pronunciado sobre el particul
Asi la Ultima de las citadas recogiendo el razonamiento de la sentencia impugnada indica que
segundo y decisivo razonamiento apela a un criterio de interpretacién teleolégica en la atribucion
responsabilidades laborales a arrendador y arrendatario de industria en supuestos de insolvenci
éste (ltimo, ...De llegarse a solucion distinta de la responsabilidad solidaria -...- los trabajadores d
pedidos se verian afectados en sus derechos econémicos, al no resultar éstos "garantizados ca
bienes de la empresa, que no son propiedad del arrendatario y si del arrendador”, el cual "confol
al Cadigo Civil ha de considerarse poseedor mediato no ya de las cosas arrendadas sino del pr
negocio o empresa"».

101 Afirmativamente se pronuciaban J. A. SAGARDOY, J.M. DEL VALLE y J.L. Gdpus cit., pag. 344. También
M. CARLOS PALOMEQUE y M. ALVAREZ DE LA ROSADerecho del Trabajo, Madrid 1995, pag. 912, entienden
que el articulo 44 ET «comprende todas las obligaciones de origen laboral vivas y exigibles a la hora de la transr
sion... las obligaciones pueden venir referidas o no a los trabajadores con contrato en vigor en el momento de la tre
misién y son reclamables indistintamente a uno u otro empresario».

102 M. ALONSO OLEA y M.2 E. CASAS BAAMONDE, opus cjtpag. 390; en el mismo sentido J. M. RAMIREZ
MARTINEZ (Director), opus cit, pag. 312.
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Segun indican las SSTS de 30-9 y 15-12-1997 (RR.AA. 7185 y 9180) lo establecido en ¢
articulo 44 ET «quiere decir que el nuevo titular viene obligado a situarse en la posicién juridica d
anterior empleador, y, por ello, consecuentemente, debe asumir los contratos de trabajo otorga
por aquél en su verdadero alcance y naturaleza cualesquiera que fuera la denominacion que le h:
dado las partes contratantes. La falta de un requisito esencial o causal en la contratacion temp
del primitivo empresario, determinante de la indefinidad de la relacién laboral, apreciada con mot
vo del control judicial del acto de cese realizado por el "cesionario”, no debe constituir obstaculo
la "subrogacién", y, por ello, independientemente -...- y sin perjuicio de las acciones que pueda eji
citar la empresa sucesora frente a la causante».

Declarado fraudulento el contrato temporal, la clausula de temporalidad es nula «sin sol
cion de continuidad a efectos de antigiiedad con el vinculo contractual anterior» (STSJ de Arag
de 22-5-1991, R.A. 3055).

Pero el empresario cesionario no s6lo asume las obligaciones del empresario cedente, p
tanto la Directiva como el articulo 44 ET aluden a «derechos y obligaciones». Efectivamente, con
indica la STSJ de Madrid de 1-4-1991 (A.L. 40):

«La subrogacion atribuye en principio un contenido a la posicion juridica del emplea-
dor cesionario, que lejos de resultar indisponible, ..., se somete al régimen legal ordi-
nario, atributivo de bien distinto caracter, pues, una vez ocupada en la relacion juridi-
ca laboral la posicion del anterior, el nuevo empresario asume, un estatuto de tal, dotado
sin restriciéon alguna de todas las facultades y posibilidades que la Ley reconoce, es
decir, que el limite a su actuacidn organizativa y rectora esta sélo en la Ley, ..., una vez
que el empresario adquirente ocupa el lugar del transmitente, adquiere no soélo las obli-
gaciones del mismo, sino también sus derechos, entre los cuales se encuentran los que
le facultan para ejercer el llamaids variandi».

La responsabilidad que asume el cesionario «es obligacién de derecho necesario, no dispc
ble por los trabajadores, en conformidad al articulo 3.5 ET, que tiene la extension de "derechos",
tanto, no limitada a diferencias salariales» (STSJ de Murcia de 18-4-1996, A.L. 39). Dandose «u
clara sucesion inter vivak la titularidad de la empresa, los trabajadores deben ver respetados todc
sus derechos laborales, especialmente la categoria profesional y la antigiiedad; por consiguie
tales derechos no nacen y se reconocen al amparo del articulo 3.5 ET, sino que son consecuenci
articulo 44 del mismo texto legal» (SAN de 24-7-1991).

En relacion con el mantenimiento de las condiciones de trabajo, dispone el articulo 3.3 de
Directiva:
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«Después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas
mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la
fecha de la extincion o de expiracién del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o
de aplicacién de otro convenio colectivo.

Los Estados miembros podréan limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones
de trabajo, pero éste no podra ser inferior a un afio».

De esta Ultima posibilidad, gue se mantiene con redaccion idéntica a la existente antes de
Directiva 98/50/CE, no ha hecho uso Espafia, por lo que nos limitamos a la primera parte del ap
tado transcrito.

Al respecto ha de destacarse que la redaccion anterior no era idéntica a la actual y de sel
jante diferencia se pueden sacar consecuencias. En aquel apartado se establecia: «Despues de
paso..., el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colect
en la misma medida en que éste las previé para el cedente, hasta la fecha de extincién o de ex|
cion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro convenio colectivo:
La Unica variacién, en apariencia intrascendente, es la sustitucion de la alusién a «en la misma mi
da que éste las previod para el cedente», por «en los mismos términos aplicables al cedente». Re:
mas precisa y contundente la nueva redaccion en cuanto que la anterior, en puridad, Unicamente ¢
tificaba pero no obligaba a respetar el principio de identidad.

Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria, haciendo caso omiso de tal posible precision ob
g6 al cesionario a mantener las mismas condiciones de trabajo que regian para la relacién lab:
cuando era parte el cedente, siempre que aquellas estuvieran vigentes a la fecha del traspaso y
tando sélo a los trabajadores afectados por la transmision no a los contratos posteriormente conc
dos [STJCE de 17-12-1987 (Asunto 287/86 - Ny Melle Kro), insistiendo en la STJCE de 11-12-199
(Asunto C-209/91 - Rask y Christensen)] que las condiciones de trabajo han de mantenerse col
mismo sentido.

De tal manera que «no pueden modificarse los derechos salariales que se derivan para los
bajadores de su contrato o relacién laboral, incluso si la cuantia global del salario no varia. Sin emk
go, en la medida en que el Derecho nacional permita modificar la relacion laboral en sentido des
vorable para los trabajadores, no queda excluida tal modificacién por el mero hecho de que, mient
tanto, se haya traspasado la empresa. Asi pues, los derechos y obligaciones pueden modificarse
lo que respecta al cesionario dentro de los mismos limites que cabria aplicar si se tratase del cet
te, debiendo quedar claro que el traspaso de la empresa en niglin caso puede constituir por si mi
el motivo de dicha modificaciori$3,

103 «Memorandum de la Comisién sobre los derechos adquiridos de los trabajadores en caso de traspaso deiempresas»
pag. 8, y STICE de 11-12-1992, Asunto C-209/91 - Rask y Christensen.
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La doctrina legal de nuestro Tribunal Supremo ha venido afirmando con caracter general qi
«al haberse producido una sucesion de empresas y dado que la empresa cesionaria se subroga
derechos y obligaciones de la empresa cedente..., no se puede modificar en perjuicio del trabaja
el convenio colectivo aplicable» (SSTS de 18-12-1990, R.A. 9808, y 20-1-1997, La Ley 13-3-1997
admitiéndose, empero, en la primera de las sentencias citadas la aplicacion del principio de nor
mas favorable para dirimir cualquier eventual conflicto normativo. Deber del empresario cesionari
gue «no es incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales de las em
sas que quedan absorbidas en una nueva entidad» (STS de 12-11-1993, R.A. 8688) o, en otros
minos, no es incompatible con «las modificaciones de las respectivas y anteriores estructuras si
riales, actuadas por el Pacto laboral de fusion, (que) estan legitimadas a tenor del articulo 41
mismo Estatuto, puesto que ha sido utilizada una de las formulas o cauces de actuacion previsto
este precepto» (SAN de 4-9-1992, A.L. 5).

La referencia a «convenio colectivo», contenida en la Directiva, plantea, en nuestro sistem
el problema de determinar si abarca a los extraestatutarios o solamente a los estatutarios. Com
conocido en nuestro ordenamiento juridico junto a los convenios colectivos estatutarios existen |
denominados convenios colectivos extraestatutarios, que son «los celebrados al margen de la e
cifica regulacion del Estatuto de los Trabajadores en cuanto a sus requisitos sustantivos, formale
procedimentales, al amparo precisamente del invocado precepto constitucional (art. 37.1 de
Constitucion); su caracteristica esencial es que carecen de eficacia gengaadmnestipica de
los Convenios Colectivos estatutarios- teniendo sélo una eficacia personal limitada a los trabajac
res y empresarios afiliados y asociados, respectivamente a las Organizaciones Sindicales y Patron
pactantes o, en su caso, a los trabajadores representados por las Candidaturas pertenencientes a
minados Sindicatos integrados en el érgano unitario de representacion y la empresa. Igualme
-segun la posicién dominante- carecen de valor normativo, teniéndolo solamente convencional,
integrandose en el sistema de fuentes del Derecho laboral..., regulandose por la normativa gen
del Derecho comun en el campo de las obligacioHgs»

La validez de aquellos convenios colectivos extraestatutarios no pareceldedosaiestro
sistema, maxime si se compara con la negociacion colectiva en el marco de la Union Bgropea
por ello ha de concluirse que quedan incluidos en la referencia que a convenios colectivos efec
la Directiva.

El convenio colectivo estatutario, que «es una norma y como tal se ha de aceptar y aplic
en su integridad#%7, con mas razon, ha de considerarse incluido en la alusién de la Directiva ¢
«convenio colectivo»: no obstante en los mismos ha de distinguirse el contenido normativo y

104 STS de 14-10-1994, R.A. 8052.

105 3STC de 8-6-1989, RTC 108; SSTS de 17-10-1994, R.A. 8052; 7-7-1991, R.A. 5863; STSJ de Navarra de 20-3-199
R.A. 1273.

106 sobre la negociacién colectiva en Europa, E. BORRAJO, «Modelos normativos de negociacién colectiva en Europ
cuadro generalA.L.43/1991, pags. 549 a 561.

107 STS de 21-11-1995, R.A. 8574.
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obligacional, precisandose que «el contenido normativo trasciende a la pura relacion entre las
tes negociadoras, el obligacional restringe sus efectos a éstas, generando sélo derechos y det
entre ellas»®¥08, Es Gnicamente al contenido normativo al que debe entenderse efectuada la alusi
contenida en la Directiva, no a la parte obligacional por cuanto ésta no afecta a los contratos de
bajo y relaciones laborales de los trabajadores afectados por la transmision.

«El contenido sustancial y tipico del convenio colectivo es la normacién de la relacion de tre
bajo existente entre empresarios y trabajaddf®sxObligan a todos los trabajadores y empresa-
rios comprendidos dentro de su d&mbito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia»
Ahora bien, no cabe desconocer que se admiten en nuestro ordenamiento, con generosidad, los d
minados convenios regresivos, consecuencia del «principio de modernidad del convenio y de la fac
tad que tiene el convenio posterior de disponer de los derechos reconocidos en el precedente,..
rige ya el principio de irreversibilidad del sistema anterior a la Constitu¢i§rde los que puede
hacer uso el cesionario.

Los «convenios colectivos y también los pactos de esta naturaleza limitan su vigencia al aml
to temporal pactado, sin que vencido y sustituido por otros posteriores, puedan mantener su efi
cia clausulas contrarias a las contenidas en éste, incluso cuando la nueva clausula comparada ¢
precedente, pueda ser considerada menos favorable, pues lo contrario supondria consagrar ¢
principio informador del ordenamiento laboral el llamado de irreversibilidddhdemas, si el con-
venio contiene una «clausula de descuelgue», el cesionario podra hacer uso de ella sin que se
nere el contenido de la Directiva, ni del articulo 44 ET.

Cuestién mas dificultosa es la referente al deber del cesionario de mantener las condicior
mas beneficiosas disfrutadas por algunos trabajadores, e incluso si aquél ha de respetar las exp:
tivas de derechos. Afirma J.M. RAMIREZ que «se mantienen, por tanto, las condiciones de tra-
bajo que venian disfrutando los trabajadores de la empresa transmitida, ya fueran de origen ¢
vencional, individualmente pactadas o mejoras unilateralmente introducidas por el anterior titular
En sentido parcialmente diferente J.A. SAGARDOY, J.M. DEL VALLE y J.L. &#_afirman que
«el mantenimiento de la relacion laboral entre el trabajador y el nuevo empresario incluye el de <
fuentes reguladoras, pero no, seguramente, las concesiones graciables otorgadas por el ceden
la empresa».

108 STS de 21-12-1994, R.A. 10346.

109 STS de 25-11-1997, R.A. 8624.

110 STS de 23-11-1992, R.A. 8828.

111 SSTS de 16-12-1994, R.A. 10098; 26-2 y 20-12-1996, RR.AA. 1507 y 9811.
112 STS de 18-9-1997, R.A. 6487.

113 (Director), opus cit.pag. 311.

114 Opus cit., pag. 343.
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Segun una determinada interpretacion de la jurisprudencia «sélo los derechos consolidad
en el momento de la sucesién traspasan el ambito de responsabilidad de la empresa sucedida
incorporarse a la sucesord? bien entendido que el empresario cesionario podra aplicar las reglas
de absorcion y compensacion, en su é¥so

Para que pueda sostenerse la existencia de condicidbn mas beneficiosa, es necesario que
se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama por ok
de una voluntad inequivoca de su conce&igrde manera que tal ventaja se haya incorporado al
nexo contractual, «en virtud de acto de voluntad constitutivo de una concesién o reconocimien
de un derecho¥?8 Y ademas, se pruebe «la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores ul
ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencion
de regulacién de la relacion contractual de trab&j®>Siendo la incorporacién del beneficio al
nexo contractual el que impide que el empresario pueda unilateralmente extinguirlo, por lo que
mantiene el principio de intangibilidad unilateral de las condiciones mas beneficiosas adgdiridas
«La condicidbn mas beneficiosa asi configurada, tiene vigencia y pervive mientras las partes |
acuerden otra cosa 0 mientras no sea compensada o0 neutralizada en virtud de una normativa
terior -legal o pactada colectivamente- mas favorable que modifique el estatus anterior de mant
homogéneas2L.

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones se ha afirmado que el «principio de cor
nuidad de la relacion de trabajo en la sucesién de la empresa no impone una absoluta congela
de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulac
homogénea en supuestos, ..., de integracion en la misma entidad de distintos grupos de trabaje
res. Por via de convenio colectivo posterior al cambio de titularidad de la empresa se puede pro
der a tal regulacién homogénea de condiciones de trabajo, mediante, en su caso, las compens:
nes oportunas de las condiciones mas beneficiosas precedentes de caracter colectivo, no adquii
a titulo exclusivamente personass.

Pudiéndose afadir que también las de caracter individual pueden compensarse, debiénd
mantener en en el supuesto de que el convenio posterior fuera regresivo. La normativa comunite
no autoriza a concluir en sentido diferente. De su alusion exclusiva a los convenios colectivos |

115 3TSJ de Madrid de 6-3-1997, R.A. 675.
116 STS 10-2-1995, R.A. 1148.

117 SSTS de 16-9-1992, R.A. 6789; 20-12-1993, R.A. 9974; 21-2-1994, R.A. 1216; 31-5-1995, R.A. 4012; 8-7-1996, R.A
5758).

118 SSTS de 25-1-1994, R.A. 1216; 31-5-1995, R.A. 4012, y 8-7-1996, R.A. 5758.
119 véase nota anterior.

120 STS de 16-9-1992, R.A. 6789.

121 STS de 11-3-1998, R.A. 2562.

122 gTS de 23-2-1997, R.A. 1265.
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puede inferirse que no hayan de respetarse las condiciones mas beneficiosas, al igual que aqu
otras condiciones de trabajo de origen legal. Cuestion diferente es el tratamiento que hayan de te
las expectativas de derechos y demas intereses legitimos de los trabajadores. No parece que
tengan que ser respetadas por el empresario cesionario, habida cuenta de que tanto la Directiva ¢
el articulo 44 ET se refieren solamente a «dereckds»

No puede pretenderse el desconocimiento de las condiciones mas beneficiosas que pudie
tener los trabajadores del empresario cedente, por aplicacion de la déhbsslaic stantibus, al
menos con caracter general y por el solo hecho del traspaso de la empresa, habida cuenta del
cado caracter restrictvo con que se admite la aplicaciéon de dicha clausula en nuestro ordenamie

Como indicala STS de 11-3-1998, R.A. 2562: «La jurisprudencia, tanto de la Sala de lo Civ
como de la Sala de lo Social, ha sido marcadamente retrictiva en la aceptacion de la referida cl
sula en cuanto que como excepcion al pringigicta sunt servandautoriza excepcionalmente la
revision de alguna clausula del contrato o resolucidn en aquellos casos en que por virtud de acol
cimientos posteriores e imprevisibles resulta extremadamente oneroso para una de las partes n
tener el contrato en su inicial contexto».

Cuestion singular es el supuesto en que exista salario en especie que se concrete en el dis
te de un determinado bien, en tal caso ese salario en especie ha de ser mantenido, pero en el su
to en que el bien no haya sido objeto de transmision (lo que es posible dada la nocién misma de tr:
misién y el elemento objetivo, antes referidos) habra de ser compensada por salario en dinero o
el disfrute de un bien equivaleri#é. Tratamiento diferente debe tener aquella problematica si el dis-
frute del bien es objeto de condicién mas beneficiosa y ese bien no se transmite al empresario ce
nario, en tal caso parece que el trabajador debera ser indemnizado por el empresario cedente sir
ninguna responsabilidad pueda alcanzar al cesionario, ni siquiera por via de la responsabilidad s
daria.

La proteccion contra el despido se mantiene en la nueva redaccion de la Directiva con ar
logo contenido que en su anterior redaccion. Efectivamente en el articulo 4 de la Directiva ¢
establece:

«1. El traspaso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de éstos no col
tuye en si mismo un motivo de despido para el cedente o para el cesionario. Esta disy
sicion no impedira los despidos que puedan producirse por razones econémicas, técnic
o de organizacién que impliquen cambios en el plano del empleo.

123 Asila STSJ de Madrid de 14-1-1991, R.A. 766.
124 3TSJ de Catalufia de 15-11-1991, A.L. 25, se inclina por la extincién del derecho.
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Los Estados miembros podran establecer que no se aplique el parrafo primero a deterr
nadas categorias concretas de trabajadores que no estén cubiertas por la legislacién o
la practica de los Estados miembros en materia de proteccion contra el despido.

2. Si el contrato de trabajo o la relacion laboral se rescinde como consecuencia de que
traspaso ocasiona una modificacion substancial de las condiciones de trabajo en perji
cio del trabajador, la rescision del contrato de trabajo o de la relacion laboral se considt
rard imputable al empresario».

«Asi pues la Directiva se limita a prohibir los despidos como consecuencia del tré8dpaso»
Y ademas la proteccién contra el despido, sea mas o menos amplia, puede eliminarse como cot
cuencia de la aplicacion de la Directizé&

Ciertamente la jurisprudencia comunitaria se mueve en la misma contradiccion que la Directiv
si se toma en consideracion que el despido por causas econémicas, técnicas o de organizacioén c
tituye una modalidad de despido que, aun cuando formalmente basada en aquellas causas (or¢
zativas, técnicas o economicas), admitida en el contexto de la Directiva, resulta que su causa ree
la transmisién de la empresa.

La contradiccion a la que aludimos se pone de manifiesto en la STICE de 12-3-1998 (Asun
C-319/94 - Dethier Equipement), en la que se dice:

«A este respecto, debe sefalarse que el apartado 1 del articulo 4 garantiza la proteccion
de los derechos de los trabajadores contra el despido motivado Gnicamente por la trans-
mision de la empresa, tanto frente a la cedente como al cesionario.

De ello se deduce que el apartado 1 del articulo 4 de la Directiva, en la medida en que
se opone a que se produzca el despido por el mero hecho de la transmisién, no limita
mas la facultad del cedente de efectuar despidos por las causas admitidas que la del
cesionario.

Procede, pues, responder a la primera parte de la segunda cuestion prejudicial, que el
apartado 1 del articulo 4 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que tanto el
cedente como el cesionario tiene la facultad de despedir por razones econdémicas, téc-
nicas o de organizacion».

125 Memorandum de la Comisién sobre los derechos adquiridos de los trabajadores en caso de traspasos dgc#mpresas
péag. 10.

126 STJCE de 15-4-1986, Asunto 237/84 - Comisién contra el Reino de Bélgica.
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El planteamiento anterior no excluye que pueda afirmarse el rigor extraordinario de la Directiv
cuando se produce un despido por causa, inmediata, del traspaso, al extremo de que si el contra
trabajo se hubiere extinguido con anterioridad a la transmision, con desconocimiento de lo order
do por la Directiva, los trabajadores contindan siendo empleados de la empresa, con la consect
cia de que las obligaciones del empresario en relacién con ellos se transmiten de pleno derechao
cedente al cesionarié’.

Asimismo, es doctrina del mismo Alto Tribunal (STJCE de 12-3-1998, Asunto C-319/94 -
- Dethier Equipement) que:

«Por consiguiente, debe considerarse que el contrato de trabajo de la persona despedi-
da ilegalmente poco tiempo antes de la transmision alin existe con respecto al cesiona-
rio, incluso si después de la transmision de empresa éste no se ha hecho cargo del tra-
bajador despedido.

Procede responder...que los trabajadores ilegalmente despedidos por el cedente poco
tiempo antes de la transmision de empresay de los que no se haya hecho cargo el cesio-
nario pueden invocar frente a éste la ilegalidad de dicho despido».

La parte transcrita de la sentencia pudiera generar equivocos si no se advirtiera el fundam
to de la decisién adoptada, que no fue otro que: «Es jurisprudencia reiterada (...) que las disposic
nes de la Directiva, especialmente las relativas a la proteccion de los trabajadores contra el desy
por causa de la transmisién de empresa, deben considerarse imperativas, en el sentido de que na
den permitirse excepciones, en perjuicio de los trabajadores, a lo previsto en ellas».

La Directiva en realidad excluye tnicamente que el traspaso pudiera servir de causa al des
do disciplinario (?), o al objetivo por razones diferentes a las econdémicas, técnicas o de organi:
cion (?) dadas las categorias existentes de despido en nuestro sistema juridico. La cuestion esta
en saber si producido el despido utilizando las categorias que acabamos de citar, el despido d
calificarse de improcedente o nulo, y si se concluyera que es nulo cuales son sus consecuencia:

La respuesta parece que ha de ser que el despido es nulo, no obstante lo dispuesto en nu
ordenamiento internavid. art. 55 ET), y por aplicacién de la normativa y jurisprudencia comunita-
ria. El cardcter imperativo de la normativa comunitaria sobre estabilidad en el empleo y su carac
nuclear, a la hora actual, en la construccion europea apoyan tal conclusion.

La continuidad de la relacion laboral, con la ineludible obligacion del empresario de reinte
grar al trabajador a su puesto de trabajo, en su caso, se proclama de manera nitida por la juris
dencia comunitaria.

127 STJCE de 15-6-1988, Asunto 101/87 - Bork International.
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Cuando el despido lo hace el cedente, el cesionario se subroga en sus consecuencias. Ciertan
pendiente un proceso por despido, en cualquiera de sus fases, «el cesionario tendra que pasar pt
consecuencias de ést&$ a lo que ha de afiadirse que si bien la solidaridad excluye la necesidar
de litisconsorcio, provoca efectos de cosa juzgada la sentencia obtenida frente a cualquiera de
empresariod?d, Sefala la STSJ de Madrid de 25-4-1990 (R.A. 1551) que, «cuando se produce L
cambio de titularidad empresarial por aicti@r vivos, en la que ha de quedar subrogado el nuevo
empresario, a resultas del pleito y asumiendo sus consecuencias como corresponde a un derechc
gioso, con arreglo a la literalidad del articulo 44.1 ET, y también conforme a su finalidad, ...no €
Obice al resultado al que asi debe llegarse la falta de intervencién del adquirente de la empresa cc
parte del proceso por despido si, ..., no pudo ser llamado ya en la fase de recurso en que la ce
tuvo lugar»130, Se afiade a ello la generosidad con que esta admitido jurisprudencialmente el car
bio de partes o sucesién procesal en fase de ejeddtion

El tema adquiere un cariz muy distinto cuando el despido lo lleva a cabo el cesionario, en t
caso, como indican las SSTS de 30-9 y 15-12-1997 (RR.AA. 7185 y 9180): «El nuevo titular vien
obligado a situarse en la posicién juridica del anterior empleador y, por ello, consecuentemente, de
asumir los contratos de trabajo otorgados por aquél en su verdadero alcance y naturaleza, cualq
ra que fuera la denominacion que le hayan dado las partes contratantes la falta de un requisito e
cial en la contratacion temporal del primitivo empresario, determinante de la indefinidad de la rel:
cion laboral, apreciada con motivo del control judicial del acto de cese realizado por el "cesionaric
no debe de constituir obsticulo a la subrogacion, y ello independientemente -...- y sin perjuicio
las acciones que pueda ejercitar la empresa sucesora frente a la causante».

Debiendo afiadirse que «no existe responsabilidad solidaria cuando el despido lo efectia
cesionario despues de la cesiéf® En términos de la STSJ de Andalucia (R.A. 1382), «la decla-
racion de improcedencia del despido y la consiguiente condena sélo debe afectar a..., debiendo ir
tenerse el pronunciamiento absolutorio respecto de la codemandada..., pues del relato factico..
desprende que el cese fue acordado por..., empresa para la que prestaba servicios en dicho mo
to, pues aunque el contrato lo suscribié con la otra codemandada, con fecha... la misma cedié
arrendamiento el negocio de... donde prestaba servicios la trabajadora...habiéndose producido
tanto una sucesién de empresa y no debiendo responder el cedente de las consecuencias del
acordado por el cesionario, pues a tenor del articulo 44.2 ET el cedente sélo respondera solida
mente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisidn cuando la cesion fuese de
rada delito».

128 T SALAFRANCO (Director),0pus cit. pag. 298.
129 STSJ de Cantabria de 29-6-1989, R.A. 1575.

130 También estiman la existencia de responsabilidad del cesionario las SSTS de Murcia de 11-3-1991, R.A. 1993 y
Madrid de 9-3-1992, A.L. 29.

131 SSTS 24-2'y 10-12-1997, RR.AA.1887 y 9046.

132 STCT de 9-7-1985, R.A. 4872; STSJ de Madrid de 22-1-1990, R.A. 395; STSJ de Extremadura de 13-12-1991
A.L. 26.

-108 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

Los despidos objetivos por la causa c) del articulo 52 ET, estan permitidos por la normativ
comunitaria, y avalada tal posibilidad por la méas reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia ¢
las Comunidades Europeas. De la diferencia de redaccion entre el articulo 4.1 de la Directiva y
articulo 51 ET, al que se remite el articulo 52 ¢) ET, en cuanto a las causas justificantes del despi
no deben sacarse mayores consecuencias. Efectivamente, a las causas econémicas, técnicas
organizacion aludidas en la Directiva, afiade el articulo 51 las de produccion, que en definitiva que
englobada en las tres primeras.

Sobre la determinacion de la concurrencia de causas econdémicas, técnicas o de organizac
nos remitimos a la abundante produccién doctrinal y jurisprudencia existente sobre el p&gicular

Debe precisarse que, por su naturaleza imperativa, han de respetarse escrupulosamente
normas de nuestro ordenamiento juridico atinentes al despido objetivo, singularmente en lo refere
a los aspectos formales.

Ha de tomarse en consideracion que «existen despidos colectivos comunitarios que no son
el derecho nacional quedando abierta al empresario la posibilidad de extincién de los contratos
trabajo, conforme al articulo 52.c». (STSJ de Cantabria de 5-5-1997, R.A1¥550)

La STJCE de 12-3-1998 (Asunto C-319/94 - Dethier Equipement) establece que «el apa
tado 1del articulo 4 de la Directiva, en la medida en que se opone a que se produzca el despido
el mero hecho de la transmision, no limita mas la facultad del cedente de efectuar despidos por
causas admitidas que la del cesionario» y que «tanto el cedente como el cesionario tienen facu
de despedir por razones econdémicas, técnicas o de organizacion».

La concurrencia de las causas economicas, técnicas u organizativas han de apreciarse er
términos establecidos en el articulo 52 c) ET. Extremo en el que su nueva redaccién, dada po
articulo tercero de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, despliega toda su virtualidad, resultan
especialmente importante en relacion con las transmisiones de empresas, al facilitar de manera
importante la resolucién de los contratos de trabajo. Ha de tomarse en consideracién que la difer
ciacién entre causas econdémicas y las demas invocadas en el articulo 51, es trascedente en el d
do objetivolss,

En la mayoria de las transmisiones de empresas es donde esta modalidad de despido des
ga toda su virtualidad extintiva del contrato de trabajo, tanto por la nueva redaccién dada al prect
to citado y aludida en el apartado anterior, como por la posicion adoptada por la jurisprudencie

133 yUna definicién concreta y precisa de las causas aludidas puede verse en J. RIVERO LAMAS y A.L. DEL VAL TENA,
«Los despidos por causas econémicas: aspectos procedimentales y prodesa@84 997, pag. 605.

134 gobre las Ultimas posiciones de la jurisprudencia en materia de despidos objetivos por la causa c) del articulo 52
vid. F. NAVARRO NIETO, «Los despidos individuales por causas econoémicas en la reciente doctrina de los Tribunale
Superiores de Justicia y del Tribunal Suprenfok, 43/1996, pags. 819-843.

135 vid.J. RIVERO LAMAS y A.L. DEL VAL TENA, «Los despidos por causas econdémicas: aspectos procedimentales y
procesales», A.26/1997, pag. 606.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 195 -109 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

partir de la STS de 24-4-1996 (R.A. 5297), en la que se sefialé que «no es preciso, ..., que el de
do objetivo adoptado sea por si solo medida suficiente e ineludible para la superacion de la cris
pues basta a tal fin que esa rescision contractual "contribuya" a la mejoria de la empresa, es de
gue ayude o favorezca la consecucion de esa mejoria; si bien tal contribucion ha de ser directay ¢
cuada al objetivo que se persigue, no debiendo tomarse en consideracion la contribucién meram
te ocasional, tangencial o remota.

Los representantes legales de los trabajadores mantienen la prioridad para «permanecer e
empresa» si el empresario hace uso de esta posibilidad resolutoria del contrato de trabajo, circL
tancia que aun cuando afectante a los representantes de los trabajadores debe ser traida a col
en cuanto goza de una doble proteccién, la que le ofrece el articulo 52 c¢) parrafo segundo ET y
que se deriva del articulo 5 de la Directiva.

2. En el plano colectivo.

A) Los despidos colectivos (remisién).

La posibilidad de que el cedente o el cesionario procedan a llevar a cabo despidos colectivi
ex articulo 51 ET, por causa de la transmision, esta avalada por la normativa comunitaria, por n
gue la Directiva no aluda a despidos colectivos, sino Unicamente a los despidos «por razones €
némicas, técnicas o de organizacidn», basta con comparar aquella redaccién con la nocion de ¢
pido colectivo que se contiene en el articulo 1.1 a) de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 |
julio de 1998, (que deroga la Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975y
Directiva 92/56/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992) (en adelante la Directiva sobre despid
colectivos).

La extincion de los contratos permitida por la Directiva se puede basicamente reconducir .
gue se fundamenta en causas econdmicas, pues cuando aquella norma alude a causas técnicas L
nizativas «se advierte que la finalidad perseguida por los despidos que pueden encontrar apoyc
esta Ultima es, en buena medida, coincidente con la de causas econdmicas, porque se trata de ¢
tar medidas para garantizar la viabilidad de la empresa y del empleo en la misma a través de una
adecuada organizacion de los recursos, con la Gnica variante de que se trata de medidas para a
tar una situacién de futuro y no actusi%

Si el despido debe calificarse de despido colectivo (extremo en que ha de tomarse en cue
la discrepancia entre la regulacion nacional espafiola y la contenida en la Directiva sobre despic
colectivos) el empresario ha de observar el procedimiento exigido en el articulo 51 ET, sin que
ausencia de tal alusién en la Directiva pueda llevar a otra conclusion.

136 J. RIVERO LAMAS y A.L. DEL VAL TENA, «Los despidos por causas econémicas: aspectos procedimentales y pro-
cesales»A.L. 26/1997, pag. 606.
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Por lo demas, nos remitimos a lo expuesto en torno al articulo 4 de la Directiva, en ep
grafe 1 inmediatamente anterior.

B) En relacion con los representantes de los trabajadores.

Los efectos del traspaso en relacion con los representantes de los trabajadores se concrete
el articulo 5 de la Directiva con una nueva redaccién que es mas detallada y completa que la ante

Como principio general se establece en el nim. 1, parrafo primero del referido precepto qu

«1. En la medida en que la empresa, el centro de actividad o una parte del centro de
actividad conserve su autonomia, el estatuto y la funcién de los representantes o de
la representacion de los trabajadores afectados por un traspaso tal como se define
en el apartado 1 del articulo 1 subsistiran en los términos de las condiciones exis-
tentes antes de la fecha del traspaso segun lo previsto en las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas o por un acuerdo, siempre que se retinan las con-
diciones necesarias para la formacion de la representacion de los trabajadores».

«Estatuto» y «funciones» son objeto de proteccidén por parte de la Directiva, bien que «
alcance concreto de la proteccion se remita a la legislacion interna de cada Estado miembrc
igual que sucede con la nocion misma de representante de los trabajadores, extremo en el qu
articulo 2.1 c) de la Directiva alude a «los representantes de los trabajadores previstos por la leg
lacién o la préactica de los Estados miembros».

El mantenimiento de aquel estatuto juridico peculiar y diferente de los demas trabajadores
de las funciones que la ley les atribuye (y que en puridad forman parte del «estatuto» antes aludi
depende de la concurrencia de una doble circunstancia:

a) Que la entidad econémica transmitida «conserve su autonomia.

b) Que no se rednan las condiciones necesarias para la hueva designacion de los repre:
tantes de los trabajadores o para la nueva formacién de la representacion de éstos, de ac
do con las normas legales, reglamentarias y administrativas o la practica de los Estad
miembros, o en virtud de un acuerdo celebrado con los representantes de los trabajadol

La contundencia del mandato contenido en la Directiva impone que no pueda excusarse su ct
plimiento sobre la base de la inadecuacién de la entidad transmitida a la realidad de la representau
existente en la empresa, teniendo que, incluso, procurarse un cambio de denominacién y de estru
ra de los representantes u 6rgano de representacion, sobre el fundamento de que la forma de la
sentacién no afecta sustancialmente a aquélla (esto es, si son afectados por la transmisién sélo &
o algunos miembros del Comité de empresa, éstos pasaran, en su caso, a ser delegados de pers
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Del resto del apartado 1, asi como del apartado 2 del articulo 5, parece que puede deduci
gue los representantes mantienen su estatuto y funciones en la medida en que ellos mismos ¢
afectados por el traspaso, en otro caso y con relacion a la entidad transmitida, los representante
afectados personalmente por el traspaso, pierden la representatividad en relacion con los trabaje
res que si han sido afectados por aquel traspaso.

Que la entidad econémica transmitida conserve su autonomia no supone necesariamente ni
existan representantes de los trabajadores entre los afectados por la transmision, ni que hayan de d
narse nuevos representantes por los trabajadores, en tal caso parece que la representatividad se ¢
por la representacion de los trabajadores existente en la empresa o entidad econémica superior ¢
gue se integre, aun manteniendo su autonomia (relatividad de la nota de autonomia), la transmiti

La Directiva prevé expresamente el supuesto en que la entidad econémica transmitida no c«
serve su autonomia y en tal caso ordena: «Los Estados miembros tomaran las medidas neces:
para garantizar que los trabajadores traspasados que estaban representados antes del traspaso se
debidamente representados, de conformidad con la normativa o practicas nacionales vigentes du
te el periodo necesario para la constituciéon de una nueva formacién o designacion de la represe
cién de los trabajadores».

Se ha mantenido que «la representacion de los trabajadores se vera disminuida en la mis
medida en que proporcionalmente sea disminuido el volumen de la plantilla de la empresa mat
gue transmite un centro de actividad o una parte del mismo. Y ambas empresas, principal y cen
transmitido, acomodaran el volumen de los representantes de los trabajadores al volumen de los
bajadores que permanecen en cada &#a¥ que la sucesion no altera, de suyo, los mecanismos
de representacion de los trabajadores si la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autén
mantienen su propia identid&.

El apartado 2 del articulo 5 de la Directiva que fundamenta, en parte, la intepretacién post
lada, sefiala que: «Si el mandato de los representantes de los trabajadores afectados por un tras
expirase a causa de ese traspaso, los representantes continuaran beneficiandose de las medic
proteccion previstas por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas o por la prac
ca de los Estados miembros». Precision de la norma que no es baladi y que prolonga en el tiemp
eficacia de la proteccion.

En los supuestos de procedmientos concursales el articulo 4 bis de la Directiva establece
inaplicabilidad, salvo que la legislacién nacional respectiva establezca otra cosa, de los articulo:
y 4 de la Directiva, pero no se excepciona la aplicabilidad del articulo 5. Ahora bien, la excepcic
nalidad del supuesto, en el que no se produciria el mantenimiento de los derechos de los trabaje
res ni la prohibicion de despido por el hecho mismo del traslado determina que parezca al mer
conveniente posibilitar a los Estados miembros el establecimiento de una regulacion especifica p
tal supuesto. Indica el apartado tercero del punto 1 del articulo 5:

137 3. PEDROSA GONZALEZopus cit, pag. 33.
138 T, SALA FRANCO (Director),0pus cit.pag. 299.
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«Cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento
de insolvencia analogo abierto con vistas la liquidacién de los bienes del cedente y éstos
estén bajo la supervision de una autoridad publica competente (que puede ser un inter-
ventor de empresas autorizado por una autoridad publica competente), los Estados miem-
bros podran tomar las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores traspa-
sados estén representados adecuadamente hasta que tenga lugar una nueva eleccién o
designacion de los representantes de los trabajadores».

C) Los deberes de los empresarios de informacion y consulta a los trabajadores.

La Directiva dedica su Seccion Ill, comprensiva de su articulo 6, a los deberes empresarial
de informacién y consulta. Con una redaccién mas precisa que en la anterior versién, establece a«
articulo 6, como principio general, bien que tales deberes de informacion y consulta pueden lin
tarse por la legislacién de los Estados miembros a los supuestos en los que la representacion d
trabajadores deba asumir la forma de 6rgano colegiado (art. 6.5), lo siguiente:

«1. El cedente y el cesionario deberan informar a los representantes de sus trabajadores
pectivos afectados por un traspaso de los puntos siguientes:

« La fecha o la fecha prevista del traspaso.

e motivos de traspaso.

« Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales del traspaso para los trabajadores.
« medidas previstas respecto de los trabajadores.

2. Si el cedente o el cesionario previeren la adopcion de medidas en relaciéon con sus ti
bajadores respectivos, estan obligados a consultar tales medidas, con la suficiente an
lacion, con los representantes de los trabajadores respectivos, con el fin de llegar a
acuerdo.

4. Las obligaciones previstas en el presente articulo son aplicables independientemente
gue la decisién conducente al traspaso sea adoptada por el empresario o por una emj
sa que lo controle.

6. Los Estados miembros dispondran que, en caso de que en una empresa 0 en un centr
actividad, por motivos ajenos a la voluntad de los trabajadores, no hubiere representa
tes de éstos, los trabajadores afectados sean informados previamente:

« La fecha o la fecha prevista de traspaso.

* motivos de traspaso.

« consecuencias juridicas, econdmicas y sociales del traspaso para los trabajadores.
* medidas previstas respecto de los trabajadores.»

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -113 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSMISIONES DE EMPRESAS | Antonio Tapia Hermida

Son, en principio, los trabajadores los sujetos receptores del deber empresarial de infornm
cion, y solo traslativamente se acude a sus representates, por mas que los empresarios cumplar
comunicar aquellos extremos a éstos. Efectivamente, el apartado 6, antes transcrito, ha de ser ir
pretado en el sentido que basta con que no haya representacién de los trabajadores para que su
deber con relacion a todos y cada uno de los trabajadores afectados. La alusién a los «motivos
nos a la voluntad de los trabajadores», carece de sentido en otra interpretacion habida cuenta
caracter imperativo del contenido de la Directiva. Efectivamente en la STJCE de 25-7-1991 (Asun
C-362/98 - D'Urso) se insiste en que «la efectividad de los derechos que la Directiva confiere a |
trabajadores no puede depender de la voluntad del cedente, ni del cesionario ni de los represen
tes de los trabajadores, ni siquiera de los propios trabajadores».

No sucede lo mismo con el deber empresarial de consulta, pues el mismo se refiere a los ref
sentantes de los trabajadores, sin que existan términos habiles, a tenor de la Directiva, para que |
dan referirse a todos y cada uno de los trabajadores.

En este orden de ideas se ha destacado que «la Directiva no pretende una armonizacion gt
ral de los sistemas nacionales de representacion de los trabajadores en la empresa. No obstan
caracter limitado de esta armonizacion no deberia impedir que las disposiciones del articulo 6 de
Directiva fueran de utilidad. En concreto, no deberia ser 6bice a la obligacion de los Estados miel
bros de adoptar todas las medidas pertinentes para que se designen representantes de los trabs
res a fin de llevar a cabo la informacién y la consulta previstas en dicho artiSulo»

Los deberes se establecen especificamente para el cedente y para el cesionario con el sigL
te tenor:

«El cedente estara obligado a comunicar estas informaciones a los representantes de sus
trabajadores con suficiente antelacién antes de la realizacion de la transmision.

El cesionario estara obligado a comunicar estas informaciones a los representantes de
sus trabajadores con suficiente antelacion y, en todo caso, antes de que sus trabajadores
se vean afectados directamente en sus condiciones de empleo y trabajo por el traspaso».

El articulo 44 ET dista de ser tan preciso aludiendo a que «cuando el cambio tenga lugar
actosinter vivos, el cedente y, en su defecto, el cesionario esta obligado a notificar dicho cambio
los representantes legales de los trabajadores de la empresa cedida».

Cedente y cesionario son sujetos de deberes legales diferentes que habran de cumplimel
sin que quepa sustitucion alguna. En este sentido habra de interpretarse el articulo 44 ET. El tien
en que se ha de efectuar la comunicacién ahora resulta nitido sin que sea posible que el cedente
de informar a sus trabajadores afectados por el traspaso «con suficiente antelacion».

139 Memorandum de la Comisién sobre los derechos adquiridos de los trabajadores en caso de traspaso dea#mpresas
péag. 11.
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La posicion de nuestra jurisprudencia en torno a la eficacia de la comunicacion a los trabaj
dores, no parece que pueda tildarse de desacertada, en la medida en que entiende que la comt
cién a los trabajadores no condiciona la sucesién del cesionario en los derechos y obligaciones
cedente (con las notables excepciones de la STCT de 3-12-1985, R.A. 6731, y la STSJ de Catal
de 4-4-1995, R.A. 1564).

Tampo lo hace expresamente la Directiva de la que puede inducirse un apoyo a la posici
jurisprudencial. Efectivamente, la Directiva en su articulo 6.4 parrafo segundo, Gnicamente sefi:
«En lo que se refiere a las presuntas infracciones de las obligaciones de informacion y consulta g
vistas en la presente Directiva, no podra aducirse como justificacién que una empresa bajo cuyo ¢
trol se halle el empresario no facilité la informacién necesaria».

El deber de consulta aparece cuando el cedente o el cesionario pretenden establecer med
especificas que afecten a sus trabajadores, como ya se dejo sefialado. Y tal deber de consulta
implicito el deber de negociar conforme a las reglas de la buena fe, de tal manera que pueda lle
a un acuerdo. Cuando las «disposiciones legales, reglamentarias o administrativas prevean la p
bilidad de que los representantes de los trabajadores recurran a un arbitraje para la obtencién de
decisién sobre las medidas que deban adoptarse...podran limitar (los Estados miembros) las obl
ciones previstas... a los casos en que el traspaso realizado provoque una modificacién en el ce
de actividad que pueda ocasionar perjuicios esenciales para una parte de los trabajadores», est
ce el apartado 3 del articulo 6 antes citado.

En el supuesto de que se recurra a arbitraje los deberes de informacion y las consultas at
caran, al menos, a todas las medidas previstas en relacion con los trabajadores, y habran de ¢
tuarse con la suficiente antelacién «antes de que se lleve a efecto en el centro de actividad el ¢
bio que afecte a los trabajadores».

El desconocimiento por los empresarios de esos derechos de los trabajadores y de sus re
sentantes constituye una infracidon grave en materia laboral (art. 95.7 ET), susceptible de ser s
cionada (el art. 14 del R.D. 928/1998 de 14 de mayo, previene expresamente supuestos de res;
sabilidad solidaria).

VII. LOS EFECTOS, EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIALY EN LOS SISTEMAS COM-
PLEMENTARIOS DE PREVISION SOCIAL, DE LA TRANSMISION DE EMPRESAS

La Directiva establece, con la misma redaccion anterior, en su articulo 3.4, lo siguiente:

«a) Salvo que los Estados miembros establezcan otra cosa, los apartados 1 y 3 no seran
cables a los derechos de los trabajadores en materia de prestaciones de jubilacién, in
lidez o supervivencia al amparo de regimenes complementarios profesionales o interpr
fesionales fuera de los regimenes legales de seguridad social de los Estados miembra
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b) Aun cuando los Estados miembros no establezcan, de conformidad con la letra a), que |
apartados 1y 3 seran aplicables a tales derechos, adoptaran, no obstante, las medidas n
sarias para proteger los intereses de los trabajadores, asi como de las personas que hi
dejado ya el centro de actividad del cedente en el momento del traspaso, en lo que se re’
re a sus derechos adquiridos, o0 en curso de adquisicién, a prestaciones de jubilacion, cc
prendidas las prestaciones para los supervivientes, con arreglo a los regimenes conte
plados en la letra a)».

Aquella disposicién comunitaria se ha interpretado afirmando que «la transferencia de Ic
derechos y obligaciones del contrato o de la relacion laboral no se aplica a los derechos de los
bajadores a prestaciones de jubilacion, de invalidez o para los supervivientes, con arreglo a los re
menes complementarios de previsién profesionales o interprofesionales, que existan con indep
dencia de los regimenes legales de seguridad social de los estados miembros (...). Asi pues n
transfieren las obligaciones del cedente basadas en los regimenes extralegales. No obstante, a f
evitar las consecuencias desfavorables que podria implicar esta exclusion para los trabajadores,
Estados miembros estan obligados a adoptar las medidas necesarias para proteger los interest
los trabajadores, asi como de las personas que hayan dejado ya el centro de actividad del ceden
el momento del traspasés#.

En relacion con los efectos que tienen las transmisiones de empresas en materia de protect
social, con caracter general puede afirmarse que el «principio general, que vemos hoy en el arti
lo 44 ET segun el cual el cambio de titularidad de una empresa no extingue la relacion laboral, gt
dando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior, el
ellos los de cotizar por el trabajador y las de responder de las prestaciones que le sean debidas y
sistiendo gramaticamente la subrogacién en la accién y efecto de sustituir o poner a una persor
cosa en lugar de otra, ello sienta el deber que tiene el cesionario de responder, frente al trabaja
no sélo de las obligaciones nacidas de los servicios prestados por cuenta y orden sino tambiér
aquellas en cuya generacién intervienen los trabajos realizados antes del momento de la cesiér
empresa y, por tanto, bajo las 6rdenes del cedente; sin que ello vulnere ningln principio constit
cional de inocencia por resultar solidariamente responsable de unos débitos o descubiertos cua
aun no habia sucedido la explotacion del negocio» (STSJ de Andalucia de 25-3-1991, R.A. 2262

Lo indicado en el apartado anterior no empece que deban analizarse las consecuencias e
ambito de la proteccion social de manera separada, esto es, en relacién con el Sistema de Segui
Social, en su nivel contributivo, y en relacién con los sistemas 0 medios complementarios o no puk
cos de proteccion social (en toda su variada gama).

En relacion con nuestro Sistema de Seguridad Social establece la STS, Sala 3.2, de 3-3-1!
(R.A. 1626), reiterando la doctrina contenida en la STS, Sala 3.2, de 7-3-1988 (R.A. 1860), qu
«Acreditada la sucesion empresarial, la consecuencia es la subrogacion del nuevo empresaric
los derechos y obligaciones del anterior, en los términos del citado articulo 44 ET, asi como en |

140 Memorandum de la Comisién sobre derechos adquiridos de los trabajadores en caso de traspasos de @mpresas
pags. 9-10.
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eventuales responsabilidades pendientes del anterior titular en orden a las cotizaciones o pre
ciones de la Seguridad Social: responsabilidad que es de caracter solidario, de conformidad ¢
el articulo 97.2, en relacién con el 68, ambos de la Ley General de Seguridad Bbcial»

Abarca también la sucesion a deberes, concebidos bien como técnicas instrumentales resg
to de las relaciones de cotizacion y de proteccion, segin una importante dé&tariaen como
integrados en la Unica relacién de Seguridad Social, segin otra no menos importanteltfpctrina
del empresario, tales como los de afiliacion y alta de los trabajadores a su servicio. Como indica
STS, Sala 3.2, de 18-7-1995, (R.A. 7805), «acreditada la continuidad empresarial por sucesion
consecuencia inmediata es la subrogacion del nuevo empresario en los derechos y obligaciones li
rales del anterior, asi lo proclama el articulo 44.1 ET, siendo congruente con tales declaracione:!
articulo 49.7 del mismo al establecer las causas de extinciéon de la relacién laboral, sin perjuic
-dice- de lo dispuesto en el articulo 44 y entre las obligaciones que dicha norma impone, se halle
de dar de alta en la Seguridad Social a los trabajadores, articulo 15 de la Ley General de la Segur
Social, y satisfacer las cuotas correspondientes, responsabilidad que en caso de incumplimient
es de caracter solidario con el cedente, articulo 97 en relacion con el 68 ambos de [#.GSS»

En nuestro sistema, al margen del articulo 44 ET, que establece el principio general de sui
sién en la transmision de empresas, ha de tomarse en consideracion el articulo 127.2 LGSS, que «
blece: «En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacién, industria o negocio, el adq
rente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaci
causadas antes de dicha sucesién». En el parrafo primero del apartado 3 del mismo articulo se ¢
blece la concurrencia de responsabilidad criminal del empresario o de un tercero, asi como la in
pendencia de la responsabilidad del cesionario y cedente por las prestaciones, de las indemniza
nes por dafios, derivadas del delito, y en el parrafo segundo el derecho al reintegro por las prestacic
sanitarias otorgadas. En todo caso ha de tenerse en cuenta que subsisten, si bien con valor de n
reglamentaria, las previsiones contenidas en los articulos 94 y 95 de la LGSS de 1966, especialme
el articulo 95 que establece la procedencia del reintegro en todos los supuestos de automaticidac
derecho a las prestacioriés

En relacion con la obligacién de cotizar, en el Régimen General de la Seguridad Social, es!
blece el articulo 104 que el empresario es el sujeto responsable del cumplimiento de la obligaci
de cotizar con respecto a su cuota y a la de los trabajadores y que «asimismo, responderan, €
caso, del cumplimiento de esta obligacion las personas sefialadas en los apartados 1y 2 del ar
lo 127». El articulo 10 del Reglamento de Recaudacién, aprobado por Real Decreto 1637/1995

141 En el mismo sentido la STS, Sala 3.2, de 28-10-1997, R.A. 7085.
142 | E.DE LAVILLAy A. DESDENTADO, Manual de Seguridad Soci&amplona 1979, especialmente pag. 263 y sigts.
143 M.ALONSO OLEAYy J.L. TORTUERQO, Instituciones de Seguridad SpMaldrid 1995, especialmente pags. 385 y sigts.

144 En el mismo sentido las SSTS, Sala 3.2, de 29-2 y 4-10-1996, RR.AA. 1661 y 7321; 17-2-1998, R.A. 1556; STSJ |
Navarra de 9-4-1991, R.A. 2718, etc.

145 ggbre el particular STSJ de Andalucia de 25-3-1991, R.A. 2263.
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6 de octubre, reproduce aquella responsabilidad solidaria, que, segun establece en su apartac
«alcanzara tanto a la cuota como, en su caso, a los recargos, intereses y a las costas del procedirr
de apremio impagadogs%.

La extension de la responsabilidad solidaria a los recargos, ha sido confirmada por la ST
Sala 3.2, de 28-11-1997 (R.A. 8558), que establece: «En cuanto a la alegacion de que la respons
lidad solidaria no puede comprender sanciones, ya que los recargos por mora son aplicables Gn
mente a los deudores, ha de tenerse en cuenta el caracter indemnizatorio de éstos y que conforr
indicado articulo 10.2 del RD 716/1986...» (ahora art. 10.6 del RD 1637/95).

La extensién en el tiempo de la responsabilidad solidaria a la que se esta aludiendo, bi
pudiera pensarse que la fijacion del plazo de tres afios en el articulo 44 ET, pudiera influir al re
pecto. No obstante la jurisprudencia se ha cuidado de distinguir responsabilidad y prescripcion, i
la STS, Sala 3.2, de 23-11-1997 (R.A. 8558), indica: «En cuanto a la alegacion de prescripcion
dicha responsabilidada (en referencia a la solidaria por impago de cuotas) que segun el apelante «
creta el articulo 44 ET, ha de tenerse en cuenta que el plazo que sefala este precepto no es de
cripcion sino delimitador del ambito temporal de la responsabilidad solidaria». Efectivamente, d
acuerdo con dicha apreciacion, el plazo de prescripcién en orden a las prestaciones y cuotas de s
ridad es especifico y a él ha de estarse, siendo de 5 afios (arts. 21 y 43 LGSS).

La doctrina ha venido afirmando que la subrogacion opera también respecto de eventual
responsabilidades pendientes del anterior empresario, en orden a las cotizaciones o prestacione
la Seguridad Social, incluidas las mejoras voluntafiay con mas amplitud se llega a afirmar que
incluye la Seguridad Social complementaffa

Ciertamente no puede olvidarse que las mejoras voluntarias forman parte del Sistema
Seguridad Social (art. 39 LGSS, estando especificamente previstas para el Régimen General er
arts. 191 a 194 LGSS). Por lo que la refencia de la Directiva a los «regimenes complementarios p
fesionales o interprofesionales» a los regimenes de prevision voluntaria, (Regimenes de Previs
voluntaria en sentido estricto, Mutualidades Libres, Fundaciones Laborales y Fondos y Planes
Pensiones), todo ello sin perjuicio de que el régimen especifico de algunos impida la subrogacic
estricto sensu, (asi repecto de Planes de Pensiones en el sistema de empleo).

Diferente a la sucesion es la obligacion que se impone en la letra b) del apartado 4 del artic
lo 3, de establecer un sistema que proteja no sélo los derechos adquiridos sino también aquellos
estan en curso de adquisicion a prestaciones de jubilacién, incluidas las prestaciones a supervivi
tes en los medios establecidos de prevision voluntaria auténoma vy libre tanto de los trabajadol
afectados por la transmisién como de aquellos que hubieren dejado la empresa antes de la fech
la transmision.

146 En cuanto al procedimiento de recaudacién administrativa deben tomarse en cuenta el articulo 32 del Real Decreto 928/1
de 14 de mayo, para las Actas de liquidacion, y las Circulares de la TGSS 2-026 de 9-7-1993 y 5-045 de 7-10-1997.

147 T, SALAFRANCO,opus cit, pag. 298.
148 M. CARLOS PALOMEQUE LOPEZ y M. ALVAREZ DE LA ROSA, opus cipag. 912.
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