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Los tiempos que corren de globalizacion economica determinan continuas reestructu-
raciones empresariales (fusiones y adquisiciones de empresas), con las consiguientes
inseguridades, de todo orden (econdmicas y personales) de quienes no tienen mejor pa-
trimonio que su «capacidad o fuerza de trabajoy, por ello la institucion laboral de la
«sucesion de empresas» se magnifica a la hora actual, y a tal finalidad atiende la senten-
cia objeto de comentario, que ademas deja claramente establecido que las relaciones
laborales «triangulares» no perturban la seguridad juridica que procura aquella institu-
cion sucesora laboral, ampliando y flexibilizando sus requisitos relativos a la «existencia
de una entidad econdmica», el «mantenimiento de su identidad» y que la «transmision
sea resultante de una cesion contractualy, exigidos por una normativa que si bien es en-
comiable (Directiva 2001/23), no por ello puede eludir las rigideces e insuficiencias que
el actual e irracional sistema de creacion del Derecho impone. La sentencia objeto de
comentario reune ademas la virtud de atender a la problematica que plantea la realidad
cotidiana, dejando sentado que incluso la «transmision de los empleados entre dos em-
presas de trabajo temporal» no es ajena a una «sucesion de empresasy.

Palabras clave: sucesion de empresas, grupos de empresas, empresas de trabajo tem-
poral, y cesién y transmision de trabajadores.

Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 296, noviembre 2007 o
en Normacef Social.
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I. INTRODUCCION

La «sucesion de empresasy, por razon de la globalizacion, constituye una materia en perma-
nente «movimiento» y «transformacion», consecuentemente, y no obstante haber sido objeto de
atencion por una abundante jurisprudencia e intensamente tratada por la doctrina, no deja de plantear
nuevas cuestiones. Este es el caso objeto de atencion por la sentencia que se comenta. En ella el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) aborda la pertinencia de aquella institucion
laboral cuando se produce una transmision de empleados entre dos empresas de trabajo temporal
(ETT).

La peculiar actividad de las ETT, en la que «se combinan los servicios de colocacion con una
actividad comercial: el trabajo temporal» ! determina la singularidad del asunto, ademas de confluir
en el mismo otras cuestiones, como la relativa a la eventual existencia de un «grupo de ETT con
trascendencia laboraly», asi como otras especificidades que, propias del caso que fue objeto de aten-
cion por la sentencia que se comenta, resultan especialmente relevantes.

Efectivamente, si se tiene en cuenta que la actividad de una ETT se define coloquialmente
como «de intermediacion y licito prestamismo laboral», no cabe duda de que el trasiego de su emplea-
dos, cedibles temporalmente a clientes, de una ETT a otra ETT, que los cede temporalmente a los
mismos clientes de la primera ETT, constituye un supuesto especifico que se separa de los habituales
determinantes de la operatividad del conjunto normativo constitutivo de la institucion laboral cono-
cida como «sucesion de empresas».

1 CEBRIAN, 1., FELGUEROSO, F., MORENO, G. y TOHARIA, L. [2002]: «Un analisis econémico de las empresas de trabajo tem-

poral», en Empresas de trabajo temporal. Jornadas de debate sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO RODRI-
GUEZ, R., Dir.), Consejo Economico y Social. Comunidad de Madrid, Madrid, pag. 22.
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No puede soslayarse que, en materia de ETT, se produce una natural quiebra de las tradicio-
nales divisiones disciplinares juridicas derivadas de una «dogmatica juridica» que se pretende cien-
tifica, y que se han «traducido» a la normativa juridico-positiva. En aquel ambito se perjudica la
tradicional nocion misma de relacion juridico-laboral, desde una doble perspectiva, a saber: a) desde
la relativa a los sujetos implicados 2; b) desde la bilateralidad de aquella relacion que se transforma
en triangular 3, por mas que formalmente se pretenda mantener la bilateralidad (de la relacion labo-
ral) afiadiéndosele, en intima relacién con aquella, una relacion mercantil (contrato de puesta a dis-
posicion con la empresa usuaria), produciéndose a la postre concomitancias relevantes con las
instituciones expromisorias y delegatorias mercantiles.

Efectivamente, la peculiaridad de una ETT «reside, por tanto, en la existencia de una relacion
triangular entre el empresario, el trabajador por cuenta ajena y el cliente» 4, a cuyo socaire se desdi-
buja la nocién misma de «empleador o empresario», surgiendo una nueva figura laboral, la del
«paraempresario» o «paraempleador» °, por ello «otra particularidad de una ETT se refiere a que su

2 Indican DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C. [2002]: «Administraciones publicas y empresas de trabajo temporal»

y «Un analisis economico de las empresas de trabajo temporal» en Empresas de trabajo temporal. Jornadas de debate
sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Dir.), Consejo Econdémico y Social. Comunidad de
Madrid, Madrid, pag. 247, lo siguiente: «en el ambito de las ETT se constituye una relacion triangular con diversidad de
sujetos, objetos y relaciones contractuales. Desde la perspectiva de los sujetos existen tres. Una empresa usuaria (...) esto
es, todo empresario que pueda ser empleador segun la perspectiva juridico-laboral. El segundo sujeto es la ETT (...). Y
el tercer sujeto es el trabajador de 1a ETT (...) —trabajador en mision—».

Precisan DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C., op. cit., pag. 247, que «sobre la base de tales sujetos (la empresa
usuaria, la empresa de trabajo temporal y el trabajador cedido) se plantean tres tipos de relaciones juridicas, de las cuales
solo dos de ellas son contractuales en sentido estricto. El primero de los contratos es el contrato de puesta a disposicion,
que tiene como sujetos a la empresa usuaria 'y a la ETT y que es un contrato mercantil (...). El segundo contrato, aquel
firmado entre el trabajador y la ETT para ser cedido, tiene una tipificacion inicial clara, la de contrato de trabajo (...). Y
finalmente, existe una tercera relacion, que no es de caracter contractual, pero eminentemente laboralizada —calificada
como relacion juridico-laboral de hecho— que es la establecida entre el trabajador y la empresa usuaria. Se caracteriza
basicamente por la disociacion del poder de direccion respecto del trabajador en mision entre la empresa usuariay la ETT,
naciendo la legitimidad del ejercicio por la primera precisamente del contrato de puesta a disposicion con la segunday.

Conclusion 45 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, por el Abogado General, Sr. Yves Bot, en el asunto C-458/05,
de referencia.

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. C. [2002]: «El modelo legal de trabajo temporal en la Ley 14/1994», en Empresas de tra-
bajo temporal. Jornadas de debate sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Dir.), Consejo
Econdmico y Social. Comunidad de Madrid, Madrid, que precisa lo siguiente: «uno de los lugares en los que se ve esta
introduccion asistematica de las ETT en nuestro Derecho del Trabajo es en lo relativo a la definicion e identificacion del
empleador. En la Ley de Empresas de Trabajo Temporal (LETT) se parte de atribuir a esta la condicién de empleador,
atribucion sobre la que se basa todo el régimen juridico de esta figura. En un Derecho del Trabajo como el nuestro, sin
embargo, aunque se define al empleador utilizando el criterio material de la recepcion de los servicios, esa calificacion
de la ETT no encaja, pues no es ella la que directamente recibe la prestacion de los servicios del trabajador. Existe aqui
una clara contradiccion entre lo dispuesto en el articulo 1.°2 del ET y toda la LETT».

Como es sabido, y segtin una reiterada jurisprudencia, «la existencia de una relacion de trabajo exige la concurrencia de
las normas de ajenidad y dependencia a la se refiere el articulo 1.° 1 del ET, esto es, que la prestacion de servicios con-
tratada se realice dentro del ambito de organizacion y direccion de la empresa, por tanto sometida al circulo rector, dis-
ciplinario y organizativo de la misma» (STS de 16 de febrero de 1990), precisandose que «es necesario que el trabajador
se halle comprendido en el circulo organicista rector del empleador, de modo que si no existe tal sujecion al contrato es
meramente civily (SSTS de 7 de noviembre de 1987 y 9 de febrero de 1990), al extremo de que «la concurrencia de esta
circunstancia debe exigirse en todo caso, en mayor o menor grado, pero estando siempre presente en la relacion entre las
partes, pues en caso contrario se corre el peligro de desnaturalizar absolutamente el contrato de trabajo, trayendo a este
ambito de derecho relaciones en las que no se dan los presupuestos facticos que lo caracterizan, por lo que la flexibiliza-
cion en la exigencia de este requisito debe hacerse de manera rigurosa, siendo muy escrupulosos a tal efecto» (en térmi-
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actividad de prestacion de servicios, que consiste en el suministro de mano de obra, requiere unica-
mente pocos empleados en su propia explotacion y un porcentaje de activos inmovilizados muy
reducido» °.

Si a lo expuesto se afiade que entre una ETT y otra ETT puede producirse una «cooperacion
mutuay que permita que una de ellas (la creada posteriormente), ejerza su actividad propia y pecu-
liar de las ETT «al servicio de los mismos clientes», ha de plantearse la cuestion de la posible
concurrencia, siquiera temporal y eventualmente, de un grupo de empresas con trascendencia labo-
ral.

Para encuadrar adecuadamente el presente comentario es preciso efectuar una sucinta referen-
cia a la peculiar actividad de las ETT. Punto en el que ha de recordarse que segln el articulo 1.° de
la Ley 14/1994, de 1 de junio, definitorio, segun los parametros universalmente reconocidos, la acti-
vidad de ETT empresarial: «Consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter
temporal, trabajadores por ella contratadosy.

Se trata de una actividad de empresa que materialmente coincide con la que prestan las empre-
sas de servicios y que se confunde con aquella desde el punto de vista econémico y factico, habién-
dose afirmado que las empresas de servicios «aparecen como posibles realizadoras de una funcion
analoga a la desarrollada por las ETT, bien que amparandose en una norma que permite el recurso a
la contratacion y subcontratacion de servicios» 7, al extremo de poderse licitamente cuestionar «la
propia admisibilidad de la actuacion de las empresas de servicios, habida cuenta de que el &mbito de
legitimidad de la cesidn de trabajadores queda expresamente limitado a las ETT».

Aquella actividad empresarial resulta, en nuestro ordenamiento, muy especial o al menos sin-
gular, pues segln se establece en el articulo 43.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), «la contra-
tacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de

nos de la STSJ de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, de 26 de abril de 2007). Sin embargo la LETT establece que:
a) «El contrato de puesta a disposicion es el celebrado entre la empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria tenien-
do por objeto la cesion del trabajador para prestar servicios en la empresa usuaria, a cuyo poder de direccion quedara
sometido aquel» (art. 6.° 1 de la Ley 14/1994, LETT); b) «Cuando los trabajadores desarrollen tareas en el ambito de la
empresa usuaria (...), las facultades de direccion y control de la actividad laboral seran ejercidas por aquella durante el
tiempo de prestacion de servicios en su ambito» (art. 15.1 de la LETT). Bien que para aludir la infraccion escandalosa de
la antes aludida doctrina jurisprudencial, el articulo 1.° de la LETT realice una diseccion del poder de direccion empre-
sarial, atribuyendo a la ETT una participacion formal en el mismo, previendo que para «cuando los trabajadores desarro-
llen tareas en el ambito de la empresa usuaria», esto es en los supuestos tipicos de actividad de ETT (cesion de
trabajadores) «y sin perjuicio del ejercicio por la empresa de trabajo temporal de la facultad disciplinaria atribuida por el
articulo 58 del ET, cuando una empresa usuaria considere que por parte del trabajador se hubiera producido un incum-
plimiento contractual lo pondra en conocimiento de la empresa de trabajo temporal a fin de que por esta se adopten las
medidas sancionadoras correspondientes» (art. 15.1 de la LETT).

Conclusion 46 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, por el Abogado General, Sr. Yves Bot, en el asunto C-458/05,
de referencia.

GOERLICH PESET, J. M. [2002]: «Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal y cesion ilegal de trabajadores»,
en Empresas de trabajo temporal. Jornadas de debate sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO RODRIGUEZ,
R., Dir.), Consejo Econémico y Social. Comunidad de Madrid, Madrid, pag. 199.
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ETT debidamente autorizadas», de tal manera que la cesion (temporal) & de trabajadores a otra empre-
sa cuando no se lleva a cabo por una ETT o incluso si se lleva a cabo por una de estas empresas pero
al margen de un contrato de «puesta a disposicién», aquella ha de calificarse de cesion ilegal de tra-
bajadores con consecuencias sancionadoras (sanciones administrativas y penales) y de otras de natu-
raleza publica y administrativas, y de responsabilidad laboral frente a los trabajadores cedidos. La
cercania entre la actividad de ETT y la cesion ilegal de trabajadores se pone de manifiesto en que se
trata de fendmenos regulados en un mismo precepto legal °.

Con anterioridad a esa tardia admisibilidad por nuestro ordenamiento de los «empresarios de
trabajo temporaly, la actividad de ETT ya venia produciéndose mediante el recurso a empresas de
servicios y a la concertacion de contratas y subcontratas '°, al extremo de continuar constituyendo

8 Como precisa la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 29 de diciembre de 2006, la «intermediacion de la

ETT puede alterar el régimen de duracion de los contratos en el que la temporalidad es una excepcion causal. Parece evi-
dente que la empresa usuaria puede contratar temporalmente a través de una ETT a trabajadores temporales si tiene una
causa propia de temporalidad (art. 6.° 2 de la Ley 14/1994), o incluso puede reconocerse que la empresa usuaria pueda
mediante un contrato de puesta a disposicion disponer con caracter temporal de trabajadores fijos de dicha ETT, abstrac-
cion hecha de que tenga una causa propia de temporalidad, pues nada impide desde luego que cualquier empresa pueda
descentralizar una fase o sector de su actividad por muy permanente que esta sea o incluso si forma parte de su "propia
actividad", como reconoce el articulo 42 del ET, celebrando contratas con otras empresas (...). Y esa externalizacion de
servicios puede reconocerse a través de una ETT, pues a tenor del articulo 10 de la ley 14/1994, al tratar de su duracion,
regula la relacion de la ETT y el trabajador bien por tiempo indefinido o por duracion determinada coincidente con la del
contrato de puesta a disposicion, lo que presupone que los trabajadores contratados por tiempo indefinido por la ETT han
de serlo para emplearlos en otras empresas a través de contratos temporales de puesta a disposicion, lo que se deduce tam-
bién de que no existe ninguna prohibicion legal de que una empresa contratista, en una relacion entre empresas privadas,
provea a sus necesidades de mano de obra mediante el recurso a una empresa de trabajo temporal, pues asi resulta del ar-
ticulo 8.° de la Ley 14/1994, y también del articulo 15 de la referida ley, que otorga a la ETT la exclusividad de facultades
disciplinarias, pues es la titular originaria de una relacion laboral en principio indefinida. Pero lo que no puede reconocer-
se es que la empresa usuaria pueda contratar con caracter temporal a un trabajador por el solo hecho de la intermediacion
de una ETT (...), pues ello no resulta autorizado por el propio articulo 1.° de la ley, que define el ambito de actuacion de
una ETT (...) y la empresa temporal solo puede contratar temporalmente para la empresa usuaria sus propios trabajadores
fijos o si dicha empresa usuaria acredita previamente una causa de temporalidad, pues de lo contrario, la sola intervencion
de una ETT en un contratacion laboral permitiria burlar el caracter indefinido de la relacion laboral, y la exigencia de acre-
ditar una causa de temporalidad como justificacion del término de una relacion laboral»; Indica DE LA VILLA SERNA, L. E.
[2002]: «El contrato de trabajo entre las empresas de trabajo temporal y el trabajador», en Empresas de trabajo temporal.
Jornadas de debate sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Dir.), Consejo Econdémico y Social.
Comunidad de Madrid, Madrid, pag. 119, que «las modalidades de contratacion por duracion determinada o temporal que
pueden celebrarse entre una ETT y los trabajadores son las previstas en el articulo 15 del ET».

El articulo 43 del ET, tras establecer que la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa Uni-
camente puede llevarse a cabo «a través de ETT», a renglon seguido precisa que «en todo caso, se entiende que se incu-
rre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente articulo cuando se produzca alguna de las siguientes
circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de
los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de
una organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza
las funciones inherentes a su condicion de empresario». Afiadiéndose que los empresarios, cedente y cesionario, que
infrinjan semejante prohibicion «responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos», y que
«los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la
empresa cedente o cesionariay», siendo «los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria (...) los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo,
si bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la cesion ilegaly.

«Lo que en realidad prohibe el articulo 43 del ET es una peculiar contratacion, aquella en la que el objeto no es una obra
0 servicio, sino pura y simple cesion de mano de obra» (STSJ de Navarra de 29 de diciembre de 2006).

104 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 297

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



TRANSMISION DE EMPLEADOS Y «SUCESION DE ETT» Antonio Tapia Hermida

una verdadera y real alternativa (ilegal) a la misma actividad (legal) llevada acabo por las ETT !!. Su
admisibilidad y regulacion por la Ley 14/1994, supuso «mas que una auténtica legalizacion una des-
regulacion y una regularizacion, partiendo de la realidad del sector tal y como estaba operando antes
de 1994» 12,

Resumidamente puede afirmarse, en términos de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de
4 de junio de 2006, lo siguiente: «en el plano historico ha de destacarse que en nuestro Derecho es
tradicion juridica la ilegalizacion de aquel fendmeno interpositorio —cesion de trabajadores— consis-
tente en que una empresa que ha contratado a trabajadores los pone a disposicion de otro empresario
para que presten sus servicios en la organizacion productiva de este segundo, pues la ilegalizacion
que —con algunas excepciones, como el trabajo de estiba y desestiba (art. 10 DEP); deportistas pro-
fesionales (art. 11 DDP); personal alta direccion (art. 9.° DAD); y circulacion de trabajadores dentro
del grupo de empresas (SSTS de 26 de noviembre de 1990, de 30 de junio de 1993, de 26 de enero
de 1998, de 21 de diciembre de 2000, de 26 de septiembre de 2001 y de 23 de enero y 4 de abril de
2002)- parte del Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952, pasa al articulo 19.1 de la Ley de Relaciones
Laborales (LRL) (Ley 16/1976, de 8 de abril) y posteriormente se ubica en el articulo 43 del ET, que
contenia la absoluta prohibicion del fenomeno, hasta que con la liberalizacion del mercado laboral
se deroga el articulo 43 del ET y se sustituye por el articulo 2.° del Real Decreto-Ley 18/1993, se
redefine en el articulo 2.° de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, y se refunde (RDLeg. 1/1995, de 24 de
marzo) como nuevo articulo 43 del ET, admitiendo la cesion de trabajadores llevada a cabo por auto-
rizadas ETT, cuyo régimen se contiene en la Ley 14/1994, de 1 de junio, y en el Real Decreto 4/1995,
de 13 de enerox». La Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo no entr6 en el tema de las ETT '3,
limitandose a establecer, en su disposicion adicional segunda que «las ETT ajustaran su actividad a
lo establecido en la normativa reguladora de las mismas.

T «Los repertorios de jurisprudencias muestran con claridad el funcionamiento de las empresas de servicios al que se aca-

ba de aludir. Se constituye una sociedad con un objeto social amplio, referido a la prestacion integral de servicios para
otras empresas (...). Con esa base la empresa celebra con otros contratos para la prestacion de alguno de los indicados
servicios; y, para cada uno de ellos procede a contratar trabajadores temporales para obra o servicio determinado. Los
repertorios muestran asimismo como, en el mercado, el recurso a las empresas de servicios aparecen como una verdade-
ra alternativa al recurso a las de trabajo temporaly», indica GOLERLICH PESET, J. M., op. cit., pags. 201-202; en la exposi-
cion de motivos del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, «para la mejora del crecimiento y del empleo», se reconoce
explicitamente semejante situacion.

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. C., op. cit., pags. 73-74.

En su Capitulo I del Titulo II (arts. 20 y ss.) mantiene una arcana concepcion e instrumentacion de «la intermediacion
laboraly (titulo del mencionado Capitulo), pues tras un concepto apropiado para las ETT («la intermediacion laboral es
el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo
para su colocacion. La intermediacion laboral tiene como finalidad proporcionar a los trabajadores un empleo adecuado
a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y necesidades»),
limita la participacion en la intermediacion/interposicion a unos denominados «agentes de la intermediacion», entre los
que no considera incluidas a las ETT. Disponiendo que «a efectos del Sistema Nacional de Empleo, la intermediacion en
el mercado de trabajo se realizara a través de: a) Los servicios publicos de empleo, por si mismos o a través de las enti-
dades que colaboren con los mismos; b) Las agencias de colocacion, debidamente autorizadas; ¢) Aquellos otros servicios
que reglamentariamente se determinen para los trabajadores en el exterior». El caracter gratuito (que no sin costes eco-
ndémicos, por no hablar de los sociopoliticos) de la intermediacion laboral se establece de forma tajante en aquella Ley
(«la intermediacion laboral realizada por los servicios publicos de empleo, por si mismos o a través de las entidades que
colaboren con ellos (...) se realizara de forma gratuita para los trabajadores y para los empleadores») poniendo de relie-
ve una limitada y al propio tiempo confusa concepcion del servicio publico de intermediacion y promocion del empleo
(asi admite junto a los servicios publicos de empleo, a unas denominadas «entidades colaboradoras» y a «las agencias de
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En términos generales resulta que la aparicion de ETT coincide con una determinada etapa
historica '4. Asi, las ETT surgen en toda Europa en la segunda mitad del siglo XX, en un momento
en que los ordenamientos juridicos muestran «una actitud hostil hacia las relaciones triangulares de
trabajo, que hasta entonces adoptaban la forma de prestamismo laboral fraudulento particularmente
nocivo. Las legislaciones laborales europeas tuvieron primero que aceptar la existencia de estas
empresas, creandoles un espacio protegido de estas prohibiciones legales, y después disefiando un
estatuto juridico propio para estas; con lo que pasaron a una segunda fase en el tratamiento juridico
de las relaciones triangulares de trabajo, en la que se distinguen formas licitas de estas» '°.

Si la normalizacién juridica de los trabajos temporales se llevd a cabo en toda Europa tardia-
mente, con mas retraso se admitieron y regularon las ETT, bien que no tanto como en Espaia, regu-
laciones juridicas que lejos de ser normas simplemente técnicas revelan un fuerte contenido
ideolégico '°. En una relacion ejemplificativa y meramente cronoldgica de tales regulaciones puede
citarse la llevada a efecto en Holanda, como el primer pais donde aparece una regulacion ad hoc, en

colocacion sin fines lucrativos»). Consecuentemente con aquel reduccionismo legal, la precitada norma establece los
«principios basicos de la intermediacion de los servicios ptblicos de empleo», que han de satisfacer y cumplir unica-
mente aquellos sujetos que atribuyen la intermediacion en el empleo, dejando que las ETT sigan rigiéndose por su nor-
mativa especifica y las reglas del mercado (segun su disp. adic. segunda), sin reconocerles en ninglin caso su
manifiesta intermediacion en el mercado de trabajo, con el reprochable resultado de causar, a la postre, un grave dano
para los trabajadores colocados o contratados temporalmente mediante las mismas. Efectivamente segun aquella norma
los servicios publicos de empleo asumen la dimension publica de la intermediacion laboral, si bien pueden establecer
con otras entidades, pero no con una ETT, convenios, acuerdos u otros instrumentos de coordinacion con objeto de
favorecer la colocacion de demandantes de empleo. La intermediacion laboral realizada por los servicios publicos de
empleo y las agencias de colocacion, asi como las acciones de intermediacion que realicen otras entidades colaborado-
ras de aquellos, se impone que se presten de acuerdo a los principios constitucionales de igualdad de oportunidades en
el acceso al empleo y no discriminacion, garantizandose la plena transparencia en el funcionamiento de los mismos,
ademas con el fin de asegurar el cumplimiento de los citados principios, los servicios ptblicos de empleo habran de
garantizar que el proceso especifico de seleccion y casacion entre oferta de trabajo y demanda de empleo corresponde,
con caracter general, al servicio publico de empleo y a las agencias de colocacion debidamente autorizadas, unicamen-
te para los colectivos con especiales dificultades de insercion laboral, a los servicios publicos de empleo se les permite
contar con entidades colaboradoras especializadas para realizar el pertinente proceso intermediatorio laboral. En E/
economista del lunes 29 de octubre de 2007, pag. 19 (sobre mercado laboral, BRUNO PEREZ), puede leerse lo siguiente:
«Segun las estadisticas oficiales, en Espana hay algo mas de dos millones de parados. Segun el analisis de perfiles rea-
lizado por el Ministerio de Trabajo, apenas uno de cada tres tiene posibilidades de abandonar esa situacion y reintegrar-
se en el mercado laboral. Pues bien el Gobierno no tiene ninguna receta para solucionar el atolladero en el que se
encuentra ese millon y medio de personasy. Mas adelante, recoge la siguiente afirmacion efectuada por una dirigente
sindical: «nadie encuentra un trabajo a través de los servicios publicos de empleoy. Finalizando con la apreciacion de
que «la situacion de los Servicios Piblicos de empleo es dramatica. Despedazada en 16 pequefias agencias autonémicas
sin conexion alguna entre si (...), gasta 7.000 millones anuales en programas formativos poco o nada eficaces. Un dato
revelador: de cada tres euros presupuestados para el Servio Publico de empleo estatal, dos van exclusivamente a pagar
prestaciones. Y esa partida no para de crecer.

Como se reconoce en la exposicion de motivos de la Ley 14/1994.

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. C., op. cit., pag. 69.

Las clasifica SALA FRANCO, T. [2002]: «Notas acerca de la legislacion comparada europea sobre Empresas de Trabajo
Temporal», en Empresas de trabajo temporal. Jornadas de debate sobre las empresas de trabajo temporal (ESCUDERO
RODRIGUEZ, R., Dir.), Consejo Econdomico y Social. Comunidad de Madrid, Madrid, pag. 56, en: «a) Legislaciones libe-
rales: en paises con escasas restricciones legales o que abandonan las restricciones a la negociacion colectiva: Gran Bre-
tafa, Irlanda u Holanda; b) Legislacion alemana, basada en el caracter indefinido del contrato laboral del trabajador
temporal; ¢) Legislaciones restrictivas, en mayor o menor medida: en paises como Francia, Espafia, Bélgica, Italia, Luxem-
burgo o Portugal; d) Legislaciones prohibitivas: este es el caso de Greciay.
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1965 (que volvid a regularlas en 1998), en Alemania su regulacion se efectud en 1976 (posteriormen-
te reguladas en 1986 y 1997), en Francia en 1990, en Bélgica en 1987, en Portugal en 1989 (vueltas
areglar en 1999). Coetanea con la regulacion espafiola fue la de Luxemburgo y posterior la de Italia
(1997).

En el contexto internacional ha de destacarse que inicialmente el Convenio 96 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), adoptado el 1 de julio de 1949, y relativo a las agencias retri-
buidas de colocacion 7, al considerar que el mantenimiento y garantia de un servicio publico
gratuito del empleo no excluia la necesidad de que dicho servicio debia estar al alcance de todas las
categorias de trabajadores, admitid la concurrencia de «agencias retribuidas de colocacion» diferen-
ciando entre «agencias de colocacion con fines lucrativos» y «agencias de colocacion sin fines lucra-
tivos», en una division bimembre que iba a marcar el futuro de la «actividad de empresa de trabajo
temporaly.

En aquel Convenio OIT se considera «agencia retribuida de colocaciony a toda persona, socie-
dad, institucion, oficina u otra organizacion que sirviese de intermediario para procurar un empleo a
un trabajador o un trabajador a un empleador, con objeto de obtener de uno u otro un beneficio mate-
rial directo o indirecto, definicion que no incluia a los periodicos u otras publicaciones, a no ser que
tuviesen por objeto exclusivo o principal el de actuar como intermediarios entre empleadores y tra-
bajadores, y «agencias de colocacion sin fines lucrativosy a los servicios de colocacion de las socie-
dades, instituciones, agencias u otras organizaciones que, sin buscar un beneficio material,
percibiesen del empleador o del trabajador, por dichos servicios, un derecho de entrada, una cotiza-
cioén o una remuneracion cualquiera. La desconfianza hacia las primeras determind que se proveye-
se su supresion «dentro de un plazo limitado», bien que admitiese excepciones a semejante supresion
«con respecto a categorias de personas, definidas de manera precisa por la legislacion nacional»,
cuya colocacion no pudiese «efectuarse satisfactoriamente por el servicio publico del empleo», pero
incluso en este caso sometidas a un severo control y vigilancia '%.

Posteriormente, la misma OIT mediante su Convenio 181, de 19 de junio de 1997, sobre las
Agencias de Empleo Privadas ', y segan su predmbulo «tomando nota de las disposiciones del Con-
venio sobre las agencias retribuidas de colocacion (revisado), 1949»; consciente de la importancia
que representaba la flexibilidad para el funcionamiento de los mercados de trabajo, recordando que
la Conferencia Internacional del Trabajo en su 81.% reunion (1994) consideré que la OIT debia pro-
ceder a revisar el Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion de 1949, y reconociendo el
papel que las agencias de empleo privadas podian desempeiiar en el buen funcionamiento del mer-

17" Ratificado por Espaiia el 29 de abril de 1971, BOE de 23 de mayo de 1972.

18 Cualquier «agencia de colocacion con fines lucrativosy, deberia: a) estar sujeta a la vigilancia de la autoridad competen-
te; b) poseer una licencia anual, renovable a discrecion de la autoridad competente; ¢) solo podria percibir las retribucio-
nes y los gastos que figurasen en una tarifa que hubiese sido sometida a la autoridad competente y aprobada por la misma
o que hubiese sido fijada por dicha autoridad, y, d) no podia colocar o reclutar trabajadores en el extranjero, sino de acuer-
do con las condiciones fijadas por la legislacion vigente y si la autoridad competente lo autorizaba. Incluso durante el
plazo anterior a su supresion aquel convenio también preveia un severo control y una draconiana vigilancia sobre las
mismas, que deberia tender especialmente a eliminar todos los abusos relativos al funcionamiento de las agencias retri-
buidas de colocacion con fines lucrativos.

19 Ratificado por Espaiia el 19 de mayo de 1999, BOE de 13 de septiembre de 1999.
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cado de trabajo asi como al propio tiempo, recordando la necesidad de proteger a los trabajadores
contra los abusos, permitio el funcionamiento de las agencias de empleo privadas 2°, acogiendo un
concepto notoriamente amplio de las mismas que abarca a las ETT, al considerar «agencia de empleo
privada» a toda persona fisica o juridica, «independiente de las autoridades publicas, que presta uno
o mas de los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo», a saber:

a) Servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo
privada pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse.

b) Servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposiciéon de una
tercera persona, fisica o juridica (empresa usuaria), que determine sus tareas y supervise su
ejecucion.

¢) Otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, como brindar informacion, sin
estar por ello destinados a vincular una oferta y una demanda especificas.

La «actividad de empresa de trabajo temporal», asi como las entidades autorizadas para
desarrollarla, se concretan en la segunda de aquellas posibilidades de prestacion de servicios,
cuyos efectos sobre el mercado de trabajo ha sido objeto de opiniones contrapuestas, unas atri-
buyendo a su intervencion un aumento de la aceptacion de la temporalidad (precariedad) laboral,
otras considerando que, por el contrario, sus efectos han sido positivos en la generacion de
empleo 2!

La posicion de la Unidon Europea, adoptada mediante la Directiva 91/383/CEE del Consejo,
de 25 de junio, por la que se completan las medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de quienes mantienen una relacion laboral de duracion determinada o de
ETT, fue la de no regular aquella actividad ni a sus agentes, admitiendo implicitamente y sin restric-
ciones o limitaciones relevantes la actividad de las ETT.

20 Sin perjuicio de velar por «la proteccion de los trabajadores que utilicen sus servicios». Por ello los miembros de la OIT
que ratificaron aquel Convenio deben desde entonces procurar que aquellos trabajadores (art. 11) «gocen de una protec-
cion adecuada en materia de: a) libertad sindical; b) negociacion colectiva; c) salarios minimos; d) tiempo de trabajo y
demas condiciones de trabajo; e) prestaciones de Seguridad Social obligatorias; f) acceso a la formacion; g) seguridad y
salud en el trabajo; h) indemnizacion en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional; 1) indemnizacién en caso
de insolvencia y proteccion de los créditos laborales; j) proteccion y prestaciones de maternidad y proteccion y presta-
ciones parentales». Ademas (art. 12) aquellos Estados deberan determinar y atribuir, de conformidad con la legislacion y
la practica nacionales, las responsabilidades respectivas de las agencias de empleo privadas, y de las empresas usuarias,
en relacion con las materias antes relacionadas.

2l Se indica con una incuestionable objetividad que «las ventajas que presenta la presencia de ETT en el mercado de traba-

jo para las empresas y para los trabajadores serian las siguientes, empezando por las que obtienen las empresas: a) ahorro
de costes de contratacion y seleccion (...); b) fiabilidad y riesgo moral (...); ¢) evitar el riesgo de "pirateo" de los traba-
jadores formados (poaching risk) (...); d) rapidez a la hora de cubrir las vacantes (...); e) salarios (...)». Sefialandose
también como «posibles ventajas para los trabajadores de acceder a un empleo a través de una ETT: a) flexibilidad de la
jornada laboral (...); b) mejora de la probabilidad de encontrar empleo (...)», indican CEBRIAN, I, FELGOROSO, F., MORE-
NO, G. y TOHARIA L., op. cit., pags. 23-25.
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II. LOS HECHOS Y LA CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA AL TRIBUNAL DE JUS-
TICIA COMUNITARIO

Si en cualquier comentario de jurisprudencia la referencia a los hechos es necesaria, en el
supuesto de la transmision de empleados, disponibles para ser cedidos a empresas usuarias, entre dos
ETT, aquella referencia es trascendente y ademas no puede ser sucinta, sino que debe ser mas razo-
nable. Al objeto del presente comentario también deben considerarse del maximo interés los términos
en que se planteo la cuestion prejudicial, tanto por lo que se inquiri6 del Alto Tribunal comunitario
como de lo que no se solicitd del mismo.

2.1. El supuesto factico.

Segun se deduce de la sentencia objeto de comentario los hechos fueron los que a continuacion
se relacionan. La ETT Mayer & Co GMBH (en adelante Mayer), constituida en 1976, cuya organi-
zacion contaba con un director, el Sr. S., una asistente de direccion, la Sra. S., esposa del Sr. S., un
gerente y encargados de la asistencia a los clientes, empleaba a unos 180 trabajadores temporales, de
los cuales enviaba aproximadamente a 60 en mision por cuenta de la sociedad Fa. Industrie Logistik
Linz GmbH & Co, KG, (en adelante ILL) su principal cliente.

En 2001, ILL propuso a la Sra. S. crear una nueva ETT, que elabord un plan al respecto para
lo que contd con la ayuda de su esposo. Propuesta que coincidia con el fundado conocimiento de
que la ETT Mayer pasaba por serias dificultades econémicas y de que era dificil modificar tanto
su estructura operativa como economica, al extremo de dudarse de su viabilidad en un futuro inme-
diato. Cuando el ILL acept6 el nuevo plan ideado por la Sra. S. (asistente de direccion en Mayer),
aquella y su esposo (director de Mayer) acordaron con la citada ILL (cliente de Mayer) que dicho
plan se llevaria a cabo a través de una empresa de nueva creacidn, constituyéndose a principios de
2002 Princess Personal Service GmbH (en adelante, PPS), precisamente con la finalidad principal
de satisfacer las necesidades de ILL. En esta nueva ETT (PPS) el Sr. S., antiguo director de Mayer,
asumio6 las funciones de director industrial y su mujer, anteriormente asistente de direcciéon en
Mayer, el puesto de directora comercial. Al propio tiempo la empresa ILL, principal cliente de
Mayer, dio por terminadas sus relaciones con aquella ETT y se convirtié en el mejor cliente de
PPS.

Con la finalidad de atender a las necesidades de ILL, el Sr. S. y la Sra. S. instruyeron al direc-
tor de la filial competente de Mayer, para que tratara con 40 de los trabajadores cedidos por Mayer
y empleados temporalmente a ILL, sobre la posibilidad de pasar lo antes posible a PPS, como asi
sucedio, haciéndose cargo de 40 de los 60 trabajadores temporales que, empleados por Mayer, se
encontraban en mision en ILL. Semejante cambio de ETT no supuso, naturalmente dadas las circuns-
tancias concurrentes, una modificacion de las actividades desempefiadas por los trabajadores en ILL.
Las relaciones laborales de aquellos empleados con Mayer se extinguieron el 30 de noviembre de
2002 y se iniciaron con PPS el 1 de diciembre de 2002.
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La nueva ETT (PPS) consiguid otros clientes que se mantenian hasta entonces como clientes
de Mayer, con un nimero de trabajadores por cliente que oscilaba entre tres o cuatro y nueve. Asi-
mismo, un director de filial y encargados de la asistencia a clientes de Mayer también pasaron a
prestar sus servicios para PPS. En total, esta ETT (PPS) se hizo cargo de aproximadamente una ter-
cera parte de los trabajadores empleados por Mayer antes de la declaracion de concurso de esta, lo
que sucedié mediante Auto de 19 de diciembre de 2002, que apertur6 la quicbra de Mayer.

Los demandantes del litigio principal, que pasaron de Mayer a PPS, reclamaron a esta tltima
el pago de los salarios pendientes que Mayer no les habia satisfecho, solicitando que se declarase la
existencia de una «sucesion de empresas» entre Mayer y PPS, alegando que se habia producido una
transmision de un centro de actividad y, consiguientemente, que la cesionaria del centro de actividad
(PPS) tenia que responder por los créditos anteriores generados a favor de los trabajadores y recono-
cerles la antigiiedad adquirida en él.

Segun los trabajadores demandantes, dado que PPS se habia hecho cargo del personal admi-
nistrativo de Mayer, asi como de algunos clientes de esta y de la mayoria de los trabajadores asigna-
dos a dichos clientes, ha habido una transmision de una parte de Mayer a PPS, y, consecuentemente,
aducian, PPS se habia subrogado en todos los derechos y obligaciones que a favor de aquellos tra-
bajadores se derivan de sus anteriores relaciones laborales de Mayer.

La ETT PPS se opuso a la demanda, rechazando las pretensiones deducidas con la siguiente
fundamentacion:

a) No se habia producido ninguna transmision de centro de actividad, no siendo posible iden-
tificar un centro de actividad o una «parte de un centro de actividad» que Mayer hubiera
transmitido a PPS.

b) No se habia celebrado ninglin acuerdo contractual entre PPS y Mayer.

¢) El paso de aquellos trabajadores a PPS se habia producido de la forma en que habitualmen-
te suceden estos cambios en el sector de las ETT.

2.2. Los términos de la cuestion prejudicial planteada.

La referencia a la cuestion prejudicial planteada, sefialadamente para comprender qué y por
qué dejo de plantearse al Tribunal de Justicia comunitario, requiere de una referencia, siquiera breve,
al litigio principal. Al respecto ha de comenzarse por indicar que el Landesgericht Wels, en primera
instancia, y el Oberlandesgericht Linz, en apelacion, estimaron las pretensiones de los demandantes
en el litigio principal, condenando a PPS.

Efectivamente, mediante sentencia de 4 de mayo de 2004, el Landesgericht Wels estimo la
demanda, pues segun aquel 6rgano jurisdiccional de primera instancia, se habia producido una «trans-
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mision de una parte de un centro de actividady, con arreglo al articulo 3.°, apartado 1, de la AVRAG.
Si bien PPS interpuso recurso de apelacion contra esta resolucion ante el Oberlandesgericht Linz,
este 6rgano jurisdiccional de apelacion confirmd, mediante Sentencia de 12 de octubre de 2004, la
resolucidn dictada en primera instancia.

Contra las sentencias indicadas en el apartado precedente la ETT PPS interpuso recurso
de casacion ante el Oberster Gerichtshof, cuestionando, en especial, la calificacion de la opera-
cion de que se trata como «transmision de centro de actividad» por dichos 6rganos jurisdiccio-
nales.

En el planteamiento de la cuestion prejudicial el Oberster Gerichtshof dudaba de la existencia
de una «sucesion de empresasy, en base a las siguientes consideraciones previas:

a) Que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en principio, para examinar si se ha
producido una transmision de un centro de actividad ha de comprobarse si existe una enti-
dad econdmica organizada de forma estable en el sentido de un conjunto organizado de
personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un
objetivo propio, y que solo posteriormente, hay que verificar si se retinen los requisitos de
tal transmision de una entidad al nuevo empresario, tomando en consideracion todas las
circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trata.

b) Que el control de la existencia de una transmision de centro de actividad es especial, en caso
de una ETT.

¢) Que las ETT, por definicion, apenas emplean trabajadores en su «propio centro de activi-
dad» en el sentido de una entidad integrada por un conjunto de medios organizados, pues
lo que hacen precisamente es cederlos temporalmente a otras empresas como empresas
empleadoras, que son las que integran a los trabajadores cedidos en su propia organizacion
segun sus necesidades.

d) Que la mayor parte de los trabajadores de una ETT no estan integrados en sus propios cen-
tros de actividad, sino en los centros de actividad de otros empleadores.

Por todo ello, aquel 6rgano jurisdiccional nacional solicit6 del Tribunal de Justicia comunita-
rio que determinase si podia aplicarse a las ETT el enfoque desarrollado para otros tipos de empresas,
basado en la existencia de una entidad econdmica organizada en el sentido de un «centro de activi-
dad» o de una «parte de un centro de actividad» propio.

Efectivamente, segun el indicado organo jurisdiccional nacional las ETT se distinguen esen-
cialmente de cualquier otra empresa que se basase fundamentalmente en la actividad de sus emplea-
dos (como las empresas de limpieza o de seguridad), por el hecho de que los trabajadores temporales
no son cedidos al cliente de la ETT para desempefiar unas tareas concretas, tales que pudieran servir
para delimitar la parte de centro de actividad, sino que pueden ser empleados para desempefiar las
tareas mas diversas, dependiendo del criterio del empresario cliente.
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Consecuente con las anteriores consideraciones, el Oberster Gerichtshof decidid suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«¢Constituye una transmision de un centro de actividad o de parte de un centro de
actividad en el sentido del articulo 1.° de la Directiva 2001/23, el supuesto en el que,
de comun acuerdo entre dos ETT, y sin que exista una estructura organizativa deli-
mitable en la primera empresa, un empleado administrativo, un director de filial, asi
como encargados de la asistencia a clientes y el gerente de la primera empresa pasen
a la segunda empresa y realicen en ella actividades similares, y, junto a ellos y asi-
mismo de comun acuerdo entre ambas ETT, también pasen parcial o totalmente de
una a otra aproximadamente un tercio de los trabajadores cedidos temporalmente a
los clientes, asi como los respectivos clientes (para los que trabajaban temporalmen-
te un numero distinto de trabajadores cedidos, que oscila entre tres y cincuenta tra-
bajadores cedidos)?»

III. LA LEGISLACION APLICABLE. LA «SUCESION DE EMPRESAS» SEGUN LA NOR-
MATIVA COMUNITARIA Y SU INTERPRETACION POR EL TJCE. REFERENCIA A LA
REGULACION ESPANOLA

La «transmision» o «sucesion» de empresas constituye una «situacion excepcional y trauma-
tica» 22 y «un ambito en el que influyen factores e intereses variados» 23, justificado en las tendencias
del sistema productivo que «desencadenan alteraciones organizativas para adaptarse a una economia
global caracterizada por la incertidumbre en la evolucion de la demanda y rapida obsolescencia de
los bienes ofertados» 2.

La conjuncion de la «era de las finanzas» y la «globalizacion econdmicay» 2° han determinado
que en las naciones occidentales («primer mundoy) la «transmisién» o «sucesion» de empresas ha

2 CONFORTI, L. y ZUCCHETTI, R. [1994]: Diritto comunitario del lavoro-Tutela delle condizioni economiche del lavoratori,

sicureza e salute di laboro, Roma, pag. 224.

23 Segtin indico el Abogado General, Sr. DAMASO Ruiz-JARABO COLOMER, en su escrito de conclusiones presentado el dia

15 de noviembre de 2005, en el asunto C-499/04, apartado 11, EI marco juridico.

24 DESDENTADO BONETE, A. [2002]: «la sucesion de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del ET desde la jurispruden-

cia», RMTAS, mam. 38, pag. 241, donde precisa que tales circunstancias desencadenan que coexistan «las preocupaciones
de los duefios con las de los obrerosy, resultando «dificil equilibrarlasy»; Sobre las «politicas de flexibilizacion laboraly,
MONEREO PEREZ, J. L. [1996]: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo, Valencia, pags. 122-123.

25 Bien que, como destaca LOPEzZ CACHERO, M., en su contestacion al discurso de ingresos en la Real Academia de

Doctores de don Prieto Pérez, E. [2002]: La Era de las Finanzas. Mercados Financieros y Globalizacion, Real
Academia de Doctores, Madrid, pags. 58-59, la globalizacion dista de ser un fenomeno nuevo, «una mirada serena y
hasta donde resulte posible aséptica, a la Historia, especialmente desde la Edad Moderna, nos permite advertir que
el paradigma de lo "global" ha estado presente de manera permanente en nuestra civilizacion, eso si, en distintas
acepcionesy.
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perdido aquel carcter «excepcional» 2, aunque siga manteniendo (dado su cardcter fundamental-
mente, cuando no unicamente, econémico) su efecto «traumaticoy» para los trabajadores, al no haber-
se producido un cambio en el sistema de relaciones industriales 7.

Por todo ello de la regulacion comunitaria de aquel fendmeno sucesorio laboral que se origind
y surgiod por primera vez en los albores de aquella situacion econémica, mediante la Directiva 77/187/
CEE, de 14 de febrero, de 1977 28, mostré rapidamente su insuficiencia especialmente en procedi-
mientos concursales 2 y en materia de grupos 3°, no obstante lo cual mantuvo una larga vigencia
hasta que hubo de procederse a su modificacion, lo que se produjo, «de forma sustancial», por la
Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio de 1998 3!. Posteriormente y, «en aras de una mayor

26 ANARTYA SEN [2006]: El valor de la democracia, Barcelona, pags. 95-96. Seglin este autor no puede considerarse como

un fenomeno propio de la cultura occidental, por mas que se haya visto «frecuentemente como parte del proceso de
occidentalizacion del mundo.

27 Ciertamente una cosa es la globalizacion y otra diferente las injusticias y problematica que plantea la «degeneracion

del Estado Social en un Estado Asistencialy, siendo significativo el declive del Welfare State o Estado del Bienestar.
Aludiéndose a que «el fenémeno de la globalizacion econdmica y financiera esta determinando el desmantelamiento del
Welfare State, tanto en los paises en vias de desarrollo como en las sociedades occidentalesy, y que el «desmantelamiento
del Estado de bienestar es un fenémeno relativamente nuevo, y (que) sus efectos no se han dejado sentir aun en su inte-
gridady», por D’AMBROSIO, R. [2005]: Ensayo de ética politica, Madrid, pags. 47-49.

28 Sobre esta Directiva y legislacion comparada GONZALEZ BIEZMA, E. [1989]: El cambio de titularidad de la empresa en

el Derecho del Trabajo, Madrid, pags. 47-82.

Efectivamente, si la jurisprudencia comunitaria resulto pacifica en lo que se refiere a los procedimientos de quiebra, no
lo fue, en absoluto, en lo relativo a otros procedimientos concursales, como la suspension de pagos (asi en las SSTICE
de 7 de febrero de 1985, asunto 135/83, Abels, de 11 de julio de 1985, asunto 105/85, Mikkelson, y de 7 de diciembre de
1995, asunto C-472/93, Spano), por ello la Directiva 98/50/CE modifica la Directiva 77/187/CEE:

1. «Considerando (...) las repercusiones en el mercado interior, de las tendencias legislativas de los Estados miembros en
lo que se refiere al rescate de las empresas en dificultades econdmicas, de la Jurisprudencia del TICE, de la Directiva
75/129/CEE, del Consejo, de 17 de febrero de 1975 (...), y de las normas legislativas ya en vigor en la mayoria de los
Estados miembros.

2. Considerando que para garantizar la supervivencia de las empresas insolventes debe permitirse expresamente que
los Estados miembros no apliquen (...) la Directiva (...) a los traspasos efectuados en el marco de procedimientos
de liquidacion, y que deben permitirse algunas excepciones a las disposiciones generales de la Directiva en caso de
traspasos efectuados en el contexto de procedimientos de insolvencia.

3. Considerando que dichas excepciones deben permitirse también a un Estado miembro que tiene procedimientos espe-
ciales para promover la supervivencia de empresas que han sido declaradas en situacion de crisis econémica.»

29

30 Las obligaciones de los empresarios en materia de informacion y consulta a los trabajadores no se podian considerar

garantizadas, en todo caso, tal como resultaban de la Directiva 77/187/CEE, especialmente cuando se trataba de grupos
de empresas, en las que la decision de transmitir era adoptada por la empresa matriz o cabecera del grupo, razon que
justifico también la modificacion de la Directiva:

1. Porque «para asegurar la igualdad de trato de situaciones similares es necesario garantizar que se cumplan las obliga-
ciones de informacion y de consulta establecidas en la Directiva (...), con independencia de que sea el empresario o
una empresa bajo cuyo control se halle este quien tome la decision de traspaso».

2. Porque «es necesario aclarar las circunstancias en las que debe informarse a los trabajadores, cuando no haya repre-
sentante de estos».

3. Porque «la informacion y consulta y la participacion deben llevarse a cabo en el momento oportuno, y en particular
cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de empresas que afecten al empleo de los trabajadores.

31 Que dio nueva redaccion a los articulos 1.° al 7.° de la citada Directiva 77/187/CEE, siendo asi que el contenido fun-

damental de esta tltima norma se contenia en los articulos 1.° al 6.°, que se modifican sustancialmente, al igual que el
articulo 7.°, que estaba incluido entre sus disposiciones finales. La nueva regulacion afect6 incluso al titulo de la norma
comunitaria.
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racionalidad y claridad» de la regulacion del fendmeno laboral de «sucesion de empresasy, se llevo
a cabo la codificacion y armonizacion de aquella normativa, aprobandose la Directiva 2001/23/CE,
del Consejo, de 12 de marzo de 2001.

En relacion con nuestro ordenamiento juridico ha de recordarse que la regulacion de la pro-
teccion de los trabajadores en los supuestos de «transmisiones» de empresas fue anterior a la norma-
tiva comunitaria antes citada, pues ya se establecio en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, cuyo
articulo 79 disponia que no se extinguirian las relaciones de trabajo vigentes por cesion, traspaso o
venta de la industria, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del
anterior. Posteriormente la LRL de 8 de abril de 1976, al decir de la jurisprudencia, supuso una impor-
tante evolucion al generalizar, en su articulo 18.2, que el cambio de titularidad de la empresa o de un
centro autonomo de la misma no extinguiria, por si mismo, las relaciones laborales existentes, que-
dando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior, procurandose
mediante tal locucion comprender todas las posibles formas de sustitucion del empresario. Con la
Ley del ET, de 10 de marzo de 1980, se reguld de nuevo el fenomeno, en el articulo 44, precepto que,
considerada la jurisprudencia y la generalidad de la doctrina, cumplia suficientemente las exigencias
derivadas de la Normativa Comunitaria (Directiva 77/187). Aquella norma hubo de ser modificada
sustancialmente, lo que se llevé a efecto por la Ley 12/2001, de 9 de julio, para proceder a la incor-
poracidn a nuestro ordenamiento interno del contenido de la Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29
de junio, dotandosele consiguientemente de un contenido mucho mas complejo.

3.1. Normativa comunitaria sobre la «sucesién de empresas» y su interpretacion por el TJCE.

La normativa comunitaria relativa al «traspaso» o «sucesion» de empresas se mantiene en linea
con aquella idea tradicional de la «propiedad empresarial», aplicandose a la transmision de la empre-
sa centros de actividad o parte de la empresa o centro de actividad a otro empresario, como resultado
de una cesion contractual o de una fusion, siendo la finalidad de la normativa comunitaria, con la
finalidad de «proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para garan-
tizar el mantenimiento de sus derechos» ¥, sin interferir en absoluto en el régimen de la propiedad
privada ni en el sistema de relaciones industriales **.

32 Considerando el articulo 3.° de la Directiva 2001/23/CE.

33 Puede traerse a colacién la afirmacién de que «el derecho del trabajo es clasista, pero ello constituye su propio fundamen-

to; afirmar que puede contribuir a la socializacion del derecho no pasa de ser una frase imprecisa y su fondo de verdad,
si lo hay, no puede conectarse exclusivamente con un sector parcial del ordenamiento juridico; su espiritu nuevo, su
novedad se destacaba ya hace muchos afos (p. ej. por Lehmann en 1921) y solo es admisible con numerosas reservas,
porque otros derechos (...) comparten este rasgo; otros muchos rasgos (...) son imposiciones de la realidad social sobre
la cual el derecho incide; la especialidad nace (como para otros muchos derechos) de la existencia de un derecho comun;
en lo demas, las restantes notas se reconducen a los caracteres y, sobre todo, al mas importante de ellos, a saber, el carac-
ter tuitivo del derecho del trabajo», indica DE LA VILLA GIL, L. E. [2006]: «Rasgos, caracteres y principios del Derecho
del Trabajoy, en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil.
Homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria, CEF, Madrid, pag. 344.
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En otras palabras, con aquella norma comunitaria se pretende «garantizar el mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, permitiéndoles permanecer al
servicio del nuevo empresario en las mismas condiciones acordadas con el cedentey.

La normativa comunitaria se establece, ordena y aplica para «garantizar, en la medida de lo
posible, la continuacion de los contratos o de las relaciones laborales con el cesionario, sin modifi-
caciones, con el fin de impedir que los trabajadores afectados se vean en una situaciéon menos favo-
rable (que la que venian manteniendo con su antiguo empresario, el cedente) por la mera causa de la
transmisiony» (SSTICE de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86, Ny Melle Kro, de 25 de julio de
1991, asunto C-362/89, D’Urso y otros, de 12 de noviembre de 1998, asunto C-399/96, Europeices
y de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec).

Los aspectos subjetivos (en cuanto que referidos a los sujetos que intervienen y son afectados
a consecuencia de la «transmision» o «sucesion de empresa») y objetivos (esto es, referidos al obje-
to mismo de la «transmisiony), delimitadores del fenomeno sucesorio laboral, son determinantes para
llegar a un cabal conocimiento de aquel fenomeno en el Derecho Comunitario.

En este orden de cosas resulta que del articulo 1.° de la Directiva 2001/23/CE se infiere que
es aplicable a las transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de estos «a otro
empresario», pues la mencionada Directiva busca proteger a los trabajadores «en caso de cambio de
empresario». En el articulo 2.° de la misma norma se definen los conceptos de «cedente» y «cesio-
nario» por referencia, respectivamente, a la pérdida y a la adquisicion de «la calidad de empresario
con respecto a la empresa, el centro de actividad o la parte del centro de actividad», pudiéndose esta-
blecer, consecuentemente, los siguientes criterios generales:

a) La Directiva es aplicable «siempre que haya cambio de la persona fisica o juridica, respon-
sable de la explotacion de la empresa, sin que sea pertinente saber si la propiedad de la
empresa ha sido transferiday» (SSTJCE de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86, Ny Melle
Kro, de 10 de febrero de 1988, asunto 324/86, Daddy’s Dance Hall, de 5 de mayo de 1988,
asuntos acumulados 144/87 y 145/87, Berg y Busschers y de 26 de mayo de 2005, asunto
C-487/93, Celtec).

b) La normativa comunitaria resultara aplicable a todos aquellos supuestos en que se produzca
«el cambio de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa» (STJICE
de 19 de septiembre de 1995, asunto C-48/94, Rygaard), de tal manera que en la medida en
que la entidad contintie su actividad basta con que se produzca el cambio de la persona fisi-
ca o juridica responsable de la explotacion para que se aplique la indicada normativa comu-
nitaria (STJCE de 10 de febrero de 1987, asunto 324/86, Daddy Dance Hall).

¢) Se benefician de la proteccion establecida por la normativa comunitaria «los trabajadores
adscritos a la empresa transmitida cuyo contrato o relacion laboral esta en vigor en la fecha
de (la transmision), a diferencia de los que ya no trabajaban para el cedente en dicha fechay
(STICE de 7 de febrero de 1985, asunto 19/83 Wendelboe y otros), y los que hubieran «sido
contratados por el cesionario después de dicha fecha», (STICE de 17 de diciembre de 1987,
asunto 287/86, Ny Melle Kro).
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d) Los trabajadores afectados o «protegidos» por la regulacién comunitaria deben poder
determinarse en el momento preciso de la operacion de transmisioén y no en relacion
con el periodo de tiempo mas o menos largo que esta dure, «cualesquiera que sean las
modalidades acordadas al respecto entre el cedente y los trabajadores adscritos a la
empresa en la fecha de la transmision» (STJCE de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03,
Celtec).

En relacion con el objeto de la «transmision» ha de destacarse la parquedad de la Directiva
2001/23/CE, que, en su articulo 1.° 1 b), se limita a significar que «se considerara traspaso (...) el
de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad economica, ya fuere esencial o accesoria». Como
destaca la STJICE, de 15 de diciembre de 2005 (asuntos acumulados C-232/04 y 233/04, Nurten
Gliney-Gorres y Gul Demir), siguiendo la doctrina sentada en las SSTJCE, de 18 de marzo de 1986
(asunto 24/85, Spijkers), de 11 de marzo de 1997 (asunto C-13/95, Siizen), y de 20 de noviembre
de 2003 (asunto C-340/01, Abler y otros), dado que la Directiva 2001/23/CE tiene por objeto garan-
tizar la continuidad de las relaciones laborales existentes en el marco de una entidad econdmica,
con independencia del cambio de propietario, «el criterio decisivo para determinar la existencia
de una transmision a los efectos de esta Directiva consiste, por consiguiente, en determinar si la
entidad de que se trata mantiene su identidad, lo que se desprende, en particular de la circunstan-
cia de que contintie efectivamente su explotacion o de que esta se reanude» (en el mismo sentido
pueden citarse, entre otras, las SSTJCE de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers, de 11 de
marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen, y de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02, Comision
contra Republica Italiana). Esto es, para que la Directiva 2001/23/CE sea aplicable, precisa la STJ-
CE de 15 de diciembre de 2005 (asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres y
Gul Demir):

a) «La transmision, pues, debe referirse a una "entidad economica organizada de forma esta-
ble, cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada”, o

b) A un "conjunto organizado de personas y elementos que permiten el ejercicio de una acti-
vidad econdémica que persigue un objetivo propio” *»

Establecido qué se considera, seglin la normativa y jurisprudencia comunitaria, una «entidad»
empresarial, de forma tal que al «transmitirse» produzca el fendmeno sucesorio laboral, ha de repa-
rarse en la exigencia de la norma comunitaria de que aquella transmision no perjudique la permanen-
cia de aquella entidad, o en que la transmision se produzca sin un detrimento tal de la entidad que
desaparezca como tal.

34 En ese mismo sentido ya se habia pronunciado al Alto Tribunal comunitario en sus Sentencias de 19 de septiembre de

1995 (asunto C-48/94, Rygaard), de 11 de marzo de 1997 (asunto C-13/95, Siizen), de 20 de noviembre de 2003 (asunto
C-340/01, Abler y otros), y de 9 de diciembre de 2004 (asunto C-460/02, Comision contra Republica Italiana), con lo que
la cuestion, en definitiva, se traslada a la nocion de «entidad» y a su «permanencia» o no desmenbramiento, disolucién o
dilucion como consecuencia de la transmision.
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Como la realidad empresarial es compleja resulta entonces que para determinar la existencia
una «transmisiony» de una «entidad econémica organizada de forma estable» (empresa), sin pérdida
de su identidad:

1. Han de «tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la
operacion examinada, entre las cuales figura, en particular, el tipo de empresa o de centro
de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como
los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el momento de
la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia
de las actividades ejercidas antes y después de la transmision y la duracion de una eventual
suspension de dichas actividades» (precisa la STJICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos
acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir).

2. Ha de repararse en que «la importancia que debe darse a los distintos criterios que permiten
determinar la existencia de una transmision de empresa, centro de actividad o partes de
empresas o de centros de actividad en el sentido de la Directiva 2001/23/CE varia en fun-
cion de un gran numero de parametros» (STJCE de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02,
Comision contra Republica Italiana).

La jurisprudencia comunitaria ha mantenido reiteradamente la importancia de esa pluralidad de
parametros, que han de ajustarse a cada caso, en funcion de la actividad desarrollada por la empresa
(SSTIJCE de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers, de 19 de mayo de 1992, asunto C-29/91,
Redmond Stichtin, de 12 de noviembre de 1992, asunto C-209/91, Watson Rask y Christensen, de 11
de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y
otros). De tal manera que aquellas circunstancias o elementos que «son tan solo aspectos parciales de
la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente», precisa
la STJCE de 15 de diciembre de 2005 (asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres
y Gul Demir).

No obstante, si se analiza atentamente la evolucion de esa doctrina jurisprudencial comunita-
ria, se observa que uno de los elementos o circunstancias, antes referidos, a la postre se prima o des-
taca sobre todos los demas por el Tribunal de Justicia comunitario. Efectivamente, como se indica
en la STJCE de 15 de diciembre de 2005 (asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Gliney-
Gorres y Gul Demir) (reiterando lo ya indicado en sus Sentencias de 10 de diciembre de 1998, asun-
tos acumulados C-173/96 y C-247/96, Hidalgo y otros, y de 20 de noviembre de 2003, asunto
C-340/01, Abler y otros):

a) «Para apreciar las circunstancias de hecho que caracterizan la operacion en cuestion, el
organo jurisdiccional nacional debe tener en cuenta el tipo de empresa o centro de actividad
de que se trate.

b) La importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios que caracterizan la
existencia de una transmision en el sentido de la Directiva 2001/23/CE varia necesariamen-
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te en funcion de la actividad ejercida o, incluso, de los métodos de produccién o de explo-
tacion utilizados en la empresa, en el centro de actividad o en la parte del centro de actividad
de que se trate.»

3.2. La regulacion espafiola.

La regulacion juridico-positiva de aquel fenomeno, que segin ya se indicd goza en nuestro
Derecho de una larga trayectoria, se contrae actualmente al contenido del articulo 44 del ET, segiin
el cual °, «el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad produc-
tiva autdbnoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subro-
gado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuan-
tas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente». El
principio, por tanto, es que «el cambio de titularidad no extingue "por si mismo" la relacion laboral.
Lo que significa que el mero hecho de producirse la transmision no implica de forma alguna la extin-
cion de las relaciones laborales existentes, sino, por el contrario, su mantenimiento por imposicion
legal» 3¢,

Segun nuestro ordenamiento «se considerara que existe sucesion de empresa cuando la trans-
mision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria» 37.
Descripcion del fendmeno que «supuso una evidente innovacion respecto a la nocidn anterior, al
alterar de manera esencial la descripcion del objeto de la transmision, que ya no se define como
una empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma (pese a lo que parece del inicio del
apartado 1), sino en los concretos términos del apartado 2, dadas las taxativas palabras con que
este se inicia (...).Variacion de suma trascendencia cuando se advierte que esa nueva descripcion
de la transmision de empresa (...), mantenida en la Directiva 2001/23/CE [art. 1.° 1 b)]» (STSJ de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005) 8. Cabe también destacar que el

35 Para una vision casuistica AA.VYV. [2002]: Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (MARTIN

VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, C., Dir. y Coor.) Navarra, pags. 1.130-1.147; AA.VV. [2002]: Manual de Derecho
del Trabajo (MOLERO MANGLANO, C., Dir.) Madrid, pags. 307-308 indica: «mientras no plantean problemas juridicos
los supuestos de venta de la totalidad de la empresa, los de fusion o los de adquisicion en publica subasta de empresas
en funcionamiento, no puede decirse lo mismo de otros supuestos en que tiene lugar un cambio de la titularidad de
todo o parte de la infraestructura o patrimonio empresarial o bien una simple sucesion en la explotacion o actividad
productivay.

36 AAVV. [1998]: Manual de Derecho del Trabajo (QUESADA SEGURA, R. Dir.), Madrid, pag. 322, en donde precisa «sin
embargo, si parece posible que se produzca su extincion por "razones econémicas, técnicas u organizativas" como conse-
cuencia de la transmision, si bien para ello seria necesaria la autorizacion administrativa previo expediente de regulacion
de empleo siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 51 del ET».

37" STSI de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005, seglin la cual «entre los cambios introducidos

en el articulo 44 del ET por la Ley 12/2001 se incluye la nocion misma de sucesion de empresay.

3 Definicién «cuyo origen radica, a su vez, en la jurisprudencia comunitaria sentada en interpretacion del articulo 1.° de la

Directiva 1977/187/CEE, cuando sefala que el concepto de entidad objeto de la transmision remite a un conjunto orga-
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ET no utiliza ni el término «traspaso» ni el término «transmisiony, sino el de «sucesiony, lo cual
tiene una justificacion objetiva, y ha adquirido un definitivo arraigo, si bien el de «traspaso» se
utiliza en otras normas 3°.

La sentencia de 28 de febrero de 1991 del TSJ del Pais Vasco *, que a su vez recoge una soli-
da doctrina de los TSJ (baste con la cita de las SSTSJ de Canarias de 18 de marzo de 1993, y de la
Rioja de 23 de marzo de 1992, etc.), asi como del TS (STS de 16 de mayo de 1990), ofrece una nocion
general de la «sucesion» de empresa con trascendencia laboral, que si bien es acentuadamente des-
criptiva del fenémeno sucesorio no por ello pierde su utilidad.

Aquella resolucion judicial ofrece un concepto ajustado a la realidad de la «sucesion de empre-
say, acorde con la de «traspaso» que se utiliza en la norma y jurisprudencia comunitaria, mediando
una locucion, de tal plasticidad, que sugiere con intensidad el nticleo de la institucion aludida, al
referir los derechos y obligaciones en que se sucede como «derechos ambulatoriosy». Segin la meri-
tada resolucion judicial, «una exigencia razonable y progresiva de justicia material —obediente al
designio de no erosionar mas alla de lo aconsejable el ya muy devaluado contenido esencial del dere-
cho al trabajo (arts. 1.° 1 y 35.1 del texto constitucional)— sugiere (una) opcion interpretativa en vir-
tud de la cual la sucesion de empresa (...) no se atendria al signo clasico de su definicion ni se veria
rigidamente identificada con el fendémeno caracterizado por la entrada —sin ruptura de continuidad—
del causahabiente en el espacio delimitado por el derecho del causante de dicha transmision». Por
ello, segun la indicada resolucion judicial:

La sucesion de empresas «debe reputarse existente cuantas veces el ciclo productivo o la gene-
racion de servicios publicos se sometan al poder de organizacion y direccion de un titular que, sin

nizado de personas y elementos que permiten el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio
(Sentencias Stizen, de 11 de marzo de 1997, Pedro Enrique, de 10 de diciembre de 1998, Baltasar, de la misma fecha,
y Allen, de 2 de diciembre de 1999). No cabe duda, vista esa identidad en la descripcion, de que nuestro legislador ha
querido que, a partir de la vigencia de la Ley 12/2001, la nocioén de sucesion de empresa, en nuestro derecho interno,
sea la comunitaria a la sazon vigente, abandonando la que hasta ahora teniamos. Resulta obvio que, de ser la misma, no
habria sido necesario cambio alguno de regulacion. Pues bien, al identificarse ahora nuestra nocion del objeto de la trans-
mision con la comunitaria se ha producido un efecto singular, como es la relevancia de la jurisprudencia comunitaria,
en la medida en que pasa a ser la autorizada intérprete de nuestra propia norma» (STSJ de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco de 8 de febrero de 2005). Sobre la necesidad de tener en cuenta la Directiva 2001/23/CE y la jurisprudencia
comunitaria para una cabal interpretacion del articulo 44 del ET, vid. AA.VV., op. cit. (Manual de Derecho del Trabajo,
MOLERO MANGLANO, C., Dir.), pags. 308-309, dandose una definicion ajustada a aquella normativa y jurisprudencia indi-
candose que «a la luz del articulo 44 del ET, y a efectos de aplicacion de las garantias previstas en €l, deberia entenderse
por sucesion de empresa la transmision que afecta a una entidad econémica organizada de forma estable (esto es, a un
conjunto organizado de elementos productivos o patrimoniales de la empresa y/o de trabajadores dotado de autonomia
funcional) que permita al receptor explotar de forma autonoma, inmediata y duradera la totalidad o un parte de la activi-
dad empresarial que viniese desarrollando».

39 Como sucedia en la anterior Ley de Arrendamientos Urbanos y acontece en la disposicion transitoria tercera, punto 3,

apartados cuarto, quinto, sexto y séptimo, de la Ley actual 29/1994, de 24 de noviembre, que sin embargo en su articulo
32 se refiere a la «cesion».

40 En la cita de las resoluciones que componen la jurisprudencia sea esta del TS, o de los TSJ, se sobreentiende que corres-

ponden a las Salas de lo Social, del 6rgano jurisdiccional correspondiente, no especificandose este extremo. Cuando las
resoluciones citadas correspondan a otro orden jurisdiccional, en la cita de la Sentencia se especifica la Sala correspon-
diente.
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sustituir necesariamente al anterior en la acepcion técnico-juridica de la sucesion, le reemplaza para
reiniciar o proseguir, aun mediando un discreto intervalo de inactividad, la dedicacion que el prece-
dente explotador dejo de realizar en su momento.

En el estado actual de nuestra legislacion, puede, pues, concluirse lo siguiente:

«Que lo relevante para determinar la aplicacion del articulo 44 del ET y de las Directi-
vas Europeas cuyo contenido incorpora al Derecho espaiiol dicho articulo es que se
transfiera una organizacion identificable o una parte organizada de la misma. Y no es
determinante que tal organizacion productiva comprenda activos materiales fisicos, sino
que mantenga su identidad como un conjunto organizado de personas y elementos que
permita el ejercicio de una actividad econdémica que persigue un objetivo propio, iden-
tidad que puede resultar del hecho de que se trate de una actividad, esencialmente rea-
lizada mediante la aportacion de mano de obra y que el grupo organizado de los
trabajadores dedicados a la realizacion de tales tareas (o parte de las mismas) sea coin-
cidente. No obsta tampoco a la calificacion como transmision de empresas o centros de
actividad el que después de producida esta el nuevo empleador introduzca modificacio-
nes productivas, agregando nuevos trabajadores o elementos de activo para el desarrollo
de la actividad». #!

Las consecuencias fundamentales del fendmeno sucesorio laboral, segun nuestra legislacion,
pueden resumirse sintéticamente de la siguiente manera (SAN de 9 de enero de 2001) la «subroga-
cion empresarial ex articulo 44 del ET tan solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente
existentes (...), es decir, los que en ese momento (de la transmision) el interesado hubiese ya conso-
lidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion alcance, de
ningtn modo, a las meras expectativas legales o futurasy.

Ademas, en términos de la sentencia que se acaba de citar la obligacion «impuesta por el
articulo 44 del ET no es incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales
de las empresas que quedan absorbidas en una nueva entidad, y este articulo no obliga por si solo
a mantener las expectativas que los trabajadores gozaban en las antiguas empresas, ni el principio
de continuidad de la relacion de trabajo en la sucesidon de empresa no impone una absoluta conge-
lacion de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de
regulacion homogénea en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de tra-
bajadores».

Asimismo la actualizacién del fendmeno sucesorio laboral «no obliga al nuevo empresario al
mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la
empresa transmitente aplicaba, sino solo a respetar las existentes en el momento de la transferencia,

41" STSJ de Navarra de 11 de diciembre de 2006.
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por lo que en el futuro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion
laboral con el nuevo empleador» atribuyéndole en todo caso importantes responsabilidades derivadas
de las actuaciones del empresario cedente 42,

IV. LA CUESTION DE LA POSIBILIDAD DE UNA «SUCESION DE EMPRESAS» CUANDO
DE LA TRANSMISION DE EMPLEADOS ENTRE DOS ETT SE TRATA

Para resolver el supuesto especifico de la posible existencia de una «sucesion de empresasy
cuando se lleva a cabo una transmision de empleados entre ETT ha de partirse, como precisa la sen-
tencia objeto de comentario, de la siguiente triple afirmacion:

a) Que «de acuerdo con los términos del articulo 1.°, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE,
esta se aplica a las transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de empre-
sas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de
una fusiony.

b) Que «la Directiva 2001/23/CE tiene por objeto garantizar la continuidad de las relaciones
laborales existentes en el marco de una entidad econémica, con independencia de un cam-
bio de propietario».

¢) Que «el criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision a los efectos de
la Directiva consiste (...), en determinar si la entidad de que se trata mantiene su identidad,
lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continua efectivamente su
explotacion o de que esta se reanudey.

Consecuentemente con aquel punto de partida ha de cuestionarse si en el caso de cesion de
empleados por una ETT, siendo aquellos empleados en su totalidad total o mayoritariamente suscep-
tibles de ser «cedidos» temporalmente a empresas clientes, a otra ETT, existe transmision de una
«entidad econdmicay.

4.1. Sobre la existencia de una «entidad econémica» cedida en la transmisién de empleados de
una ETT a otra ETT.

Como precisa la sentencia objeto de comentario «para entrar en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2001/23/CE, la transmision debe referirse a una entidad econdmica organizada de forma
estable, cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada. Asi, el concepto de enti-
dad econdmica se refiere a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio
de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio».

42 Jid. SSTS de 11 de noviembre de 2005 y de 25 de enero y 13 de noviembre de 2006.
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En otras palabras, el concepto cabal de «entidad econdmicay» requiere que aquella esté «orga-
nizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada. Asi, este
concepto de entidad remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejerci-
cio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio», que «si bien debe ser suficiente-
mente estructurada y autéonoma, no entrafla necesariamente elementos significativos de activo
material o inmaterial» *.

Dicha entidad, contintia la meritada resolucion comunitaria, «no debe necesariamente incluir
elementos significativos de activo material o inmaterial. En efecto, en determinados sectores econo-
micos, estos elementos se reducen a menudo a su minima expresion y la actividad descansa funda-
mentalmente en la mano de obra. Asi pues, un conjunto organizado de trabajadores que se hallan
especificamente destinados de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad
econdmica cuando no existen otros factores de producciony.

Ademas, para apreciar los requisitos de la existencia de una transmision, «debe tener en cuen-
ta el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate», por ello «la importancia respectiva
que debe atribuirse a estos diferentes requisitos, en el sentido de la Directiva 2001/23/CE, varia nece-
sariamente en funcidn de la actividad ejercida, o incluso de los métodos de produccion o de explo-
tacion utilizados», al extremo de haberse admitido por reiterada jurisprudencia comunitaria que «en
los sectores en los que la actividad econdmica descansa fundamentalmente en la mano de obra, un
conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comtin puede constituir, a falta
de otros factores de produccidn, una entidad econdmicay, al extremo de que «la circunstancia de que
la actividad de que se trate fuera realizada por un solo empleado no es suficiente para excluir la apli-
cacion de la Directivay. En consecuencia, «una entidad econdmica puede estar reducida a un solo
empleado» 4. Por tanto *:

«En el caso de una transmisioén de empresa o de parte de una empresa cuya actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, no es tanto el cardcter organizativo
de la entidad lo que prevalece, sino el ejercicio de una actividad econdmica auténo-
ma.»

Precisamente, y segun la sentencia objeto de comentario, semejante consideracion «es espe-
cialmente aplicable al supuesto de ETT, habida cuenta del articulo 2.°, apartado 2, parrafo segundo,
letra ¢), de la Directiva 2001/23/CE, para la "sucesion" laboral de la totalidad o parte de la empresa».
En efecto:

B Precisa el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 29 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, en el asunto

C-458/05, de referencia.

Conclusiones 33 y 34 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, por el Abogado General Sr. Yves Bot en el asunto
C-458/05, de referencia.

Conclusion 35 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, por el Abogado General Sr. Yves Bot, en el asunto C-458/05,
de referencia.

44

45
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«Las relaciones laborales de tales empresas estan comprendidas, en principio, en el
ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE, lo que implica que hay que tener
en cuenta su especificidad al examinar la operacion de su transmision. Pues bien,
tales empresas se caracterizan, por lo general (...), por la inexistencia de una orga-
nizacion de empresa propia que permita identificar dentro de una empresa de este
tipo diferentes entidades econdmicas separables en funcion de la organizacion del
cedente.»

Por consiguiente, en el supuesto de «sucesion ETT», la apreciacion de la existencia de una
entidad economica implica comprobar si los elementos de explotacion traspasados por el cedente
constituyen en su empresa un conjunto operacional autosuficiente para permitir prestar servicios
caracteristicos de la actividad econdomica de la empresa sin requerir el uso de otros elementos de
explotacion importantes o de otras partes de esta. Punto en el que segun el Alto Tribunal comunitario
se subraya lo siguiente:

1. Que «la actividad de las ETT se caracteriza por la cesion temporal de trabajadores al servi-
cio de empresas usuarias con el fin de que estos desempefien en ellas tareas diversas segun
las necesidades y las consignas de estas».

2. Que «la realizacion de tal actividad requiere en particular unos conocimientos especifi-
cos, una estructura administrativa adecuada para organizar esta cesion de trabajadores y
un conjunto de trabajadores temporales que puedan integrarse en las empresas usuarias
y ejercer en ellas las tareas solicitadas. En cambio, no son indispensables otros elemen-
tos de explotacion significativos para la realizacion de la actividad econémica de que se
trate» 46,

Segun la sentencia que se comenta:

a) «El hecho de que los trabajadores cedidos temporalmente se integren en la estructura orga-
nizativa del cliente a cuyo servicio son cedidos no impide, como tal, declarar la existencia
de una transmision de entidad econdmica. En efecto, dichos trabajadores no dejan por ello
de ser elementos fundamentales sin los cuales seria en esencia imposible que la empresa de
trabajo temporal desarrollase su actividad econémicay.

b) Ademas, «la circunstancia de que, como por otro lado recoge el articulo 1.°, nimero 2, de
la Directiva 91/383, a que se refiere el articulo 2.°, apartado 2, parrafo segundo, letra ¢), de
la Directiva 2001/23, estén ligados al cedente por una relacion laboral y que este les remu-

46 punto en el que conviene indicar que la «sucesion empresarial por sucesion de plantillas, esto es, la asuncion por la
nueva empresa o por el nuevo titular de la actividad econémica de una parte sustancial de la plantilla con la que la
anterior empresa o titular de la actividad desarrollaba la misma» (STSJ de Castilla y Leon, de 11 de diciembre de
2006), parece plenamente admitida por la jurisprudencia comunitaria, a pesar de los iniciales titubeos producidos en
la misma.
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nere directamente confirma su vinculacion a la empresa explotada por el mencionado ceden-
te y, por tanto, su contribucion a la existencia de una entidad econdémica dentro de esta
ultimay.

De lo que resulta, segun la sentencia que se comenta que «el simple conjunto compuesto por
los empleados encargados de la gestion, los trabajadores temporales y los conocimientos especificos
puede perseguir un objetivo propio, a saber, la prestacion de servicios consistente en la cesion tem-
poral de trabajadores a las empresas usuarias a cambio de una remuneracion, y (...) puede constituir
una entidad econémica que es operativa sin necesidad de otros elementos de explotacion importantes
ni de otras partes del cedente» +7.

En torno a la posibilidad de una «sucesion de empresas» parcial entre ETT, recuerda el Tribu-
nal de Justicia comunitario que ello es posible cuando el traspaso de empleados no corresponde a
una transmision de toda la empresa, pues «a la parte de empresa o de centro de actividad se la define,
también, como una entidad econdmica» 3, por ello la transmision eventual de parte de los medios
de explotacion, es decir, la transmision de solo algunos empleados, en tanto que tinicos afectados por
la misma, puede determinar la transmision de una parte de la empresa *°. Lo cual no excluye la nece-
sidad de que esa «entidad econdémica» parte de otra entidad econdmica mayor, deba mantener su
identidad, lo que también dependera del hecho de que el cesionario continue efectivamente su explo-
tacion o se haga cargo de ella.

De tal modo que «en el marco de una transmision de una entidad econéomica cuyos medios de
explotacion descansan fundamentalmente en la mano de obra, debe comprobarse si el empresario se

47 Seglin la sentencia comentada «esto puede ser lo que sucede, en particular, en el caso de autos en la medida en que el
conjunto estaba compuesto por un empleado administrativo, un director de filial, encargados de la asistencia a clientes,
un tercio de los trabajadores temporales y gerentes que poseen unos conocimientos especificos, lo que corresponde com-
probar al 6rgano jurisdiccional remitente». Por consiguiente, concluye «procede responder a la cuestion planteada que el
articulo 1.°, apartado 1, de la Directiva 2001/23, debe interpretarse en el sentido de que esta se aplica cuando una parte
del personal administrativo y una parte de los trabajadores temporales pasan a otra empresa de trabajo temporal para
desarrollar en ella las mismas actividades al servicio de clientes idénticos y, circunstancia que corresponde comprobar
al 6rgano jurisdiccional remitente, los elementos afectados por la transmision de una entidad econdmica son suficientes
por si solos para permitir la continuacion de las prestaciones caracteristicas de la actividad econémica de que se trata
sin utilizar otros elementos de explotacion importantes ni otras partes de la empresa». Como afirma la STSJ de las Islas
Baleares de 6 de septiembre de 2006, siguiendo la doctrina sentada en la STS de 17 de julio de 1998, «la transmision
de una unidad productiva autonoma genera responsabilidad solidaria respecto de los trabajadores que prestan servicios
en dicha unidad. No de aquellos otros que se hallan en puntos distintos de la misma empresa. En sentido idéntico se
pronuncian las SSTSJ de la Comunidad Valenciana y del Pais Vasco de 7 de noviembre de 1997 y 23 de octubre de 2001,
respectivamentey.

48 Recuerda el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 29 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, en el asunto

C-458/05, de referencia.

Destaca la sentencia objeto de comentario que «en efecto, de los autos resulta que PPS solo integr6 a una parte de los
empleados encargados de la gestion administrativa y a una tercera parte de los empleados cedidos temporalmente, y
que Mayer continué ejerciendo dicha actividad econdmica hasta que fue declarada en concurso. Posteriormente, en el
marco de este, una empresa competidora de PPS adquirié6 Mayer a la masa activa del concurso y continud la actividad
economica de dicha empresa utilizando, en parte, a los empleados y otros elementos de explotacion de esta. Por tanto, la
transmision eventual de los medios de explotacion de que se trata en el litigio principal —es decir, la transmision de los
empleados afectados— de Mayer a PPS solo podia referirse a una parte de dicha empresa».

49
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ha hecho cargo de una parte esencial, por lo que a nimero y competencia se refiere, de los efectivos
que su predecesor adscribia especialmente al ejercicio de la actividad econdmica (en la parte trans-
mitida, en su caso)» >°, asi como «tomarse en consideracion el grado de analogia de las actividades
ejercidas antes y después de la transmision» 3'.

Para determinar si se ha mantenido «tras la transmision la identidad de una entidad econémi-
ca cuyos medios de explotacion descansan fundamentalmente en la mano de obra, debe comprobar-
se si el empresario se ha hecho cargo de una parte esencial, por lo que a nimero y competencia se
refiere, del personal que estaba adscrito al ejercicio de la actividad econémica antes de la citada
transmision» ¥, pudiéndose concluir en la relacion concreta con las ETT lo siguiente:

«Un conjunto integrado por una parte del personal administrativo y una parte del per-
sonal temporal de una empresa de trabajo temporal que contintia una actividad econo-
mica auténoma constituye una entidad econdmica, en el sentido de una parte de una
empresa.» >3

>0 Significativa de la inevitable repercusion de esta jurisprudencia comunitaria en no solo la jurisprudencia en sentido es-
tricto, sino en la denominada jurisprudencia menor, es la STSJ de la Comunidad Valenciana, a cuyo tenor «si la actividad
empresarial descansa fundamentalmente en la mano de obra puede mantenerse la identidad después de la transmision
cuando el nuevo empresario no se limita a continuar la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una
parte esencial, en términos de nimero y competencia del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha
tarea». Esta misma tesis se mantuvo en las Sentencias Hernandez Vidal y Sanchez Hidalgo de 10 de diciembre de 1998 y
alcanzo su maxima expresion en las Sentencias Temco, de 24 de enero de 2002 y Sodexho, de 20 de noviembre de 2003,
donde aquel elemento adicional llegd a hacerse efectivo e imponer la sucesion cuando el nuevo empresario se hacia cargo
de parte de la plantilla del cedente. A la vista de esas resoluciones esta Sala hubo de cambiar su anterior doctrina, cambio
que ya se anunciaba en las Sentencias de 20 de octubre de 2004 y que se plasmo6 en la de 27 del mismo mes y aflo. Asi se
rectifica la doctrina en el sentido de que la sucesion procede, no solo cuando hay transmision de activos patrimoniales,
sino también en aquellos otros supuestos en los que el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significati-
vos de calidad y numero de parte de personal del cedente.

S Como precisa el Abogado General Sr. Yves Bot en las conclusiones 36, 37 y 38 de las presentadas el 22 de marzo de

2007, en el asunto C-458/05, de referencia.

Indica el Abogado General Sr. Yves Bot en la conclusion 52 de las presentadas el 22 de marzo de 2007, en el asunto
C-458/05, de referencia. En este punto nuestra jurisprudencia efectué un giro tal que bien puede calificarse de coper-
nicano, que resume en la STS de 23 de noviembre de 2004 (siguiendo a las SSTS de 18 de marzo de 2002 y de 17 de
octubre de 2004), tras recordar que su propia «tradicion juridica» habia «exigido en la interpretacion y aplicacion del
articulo 44 del ET que concurrieran los dos elementos o requisitos subjetivo y objetivo consistentes respectivamente en
la sustitucion de un empresario por otro en una misma actividad empresarial y en la transmision del primero al segundo
por cualquiera de los medios admitidos en derecho de los elementos patrimoniales necesarios para continuar la actividad
empresarial —por todas SSTS de 3 de octubre de 1998 (Rec. 5067/97), de 15 de abril de 1999 (Rec. 734/98), de 25 de
febrero (Rec. 4293/00), de 19 de junio (Rec. 4225/00) y de 12 de diciembre de 2002 (Rec. 764/02) y 11 de marzo de
2003 (Rec. 2252/02) con cita de otras muchas anteriores», y su contradiccion con la jurisprudencia comunitaria, en los
siguientes términos:

52

«En definitiva, hoy lo importante y trascendental es que se haya producido aquella sustitucion subjetiva de
empresarios o entidades, lo que habra que concretar en cada caso a partir de las particulares circunstancias
concurrentes.»

53 Enel caso de autos destaca el Abogado General Sr. Yves Bot en las conclusiones 53, 54 y 55, de las presentadas el 22 de

marzo de 2007 en el asunto C-485/05, de referencia, lo siguiente: «En el asunto principal, los empleados administrativos,
los encargados de la asistencia a los clientes y los trabajadores, a los que se habian confiado tareas especificas por cuenta
de los clientes, fueron adscritos a la ejecucion de las mismas actividades, por cuenta de los mismos clientes. Ademas,
del expediente resulta también que los trabajadores que pasaron de Mayer a PPS estaban todos adscritos a tareas que
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4.2. Proyeccion y alcance de la exigencia de la normativa comunitaria acerca de la existencia de
una cesion contractual, cuando de la transmision de empleados entre dos ETT se trata.

Indica el TJICE, en la sentencia objeto de comentario, «en cuanto al requisito relativo a la exis-
tencia de una cesion contractual», que «el alcance de la disposicion del articulo 1.°, apartado 1, de la
Directiva 2001/23/CE no puede determinarse basandose exclusivamente en la interpretacion lite-
ral».

Al respecto recuerda que «habida cuenta de las diferencias entre las versiones lingiiisticas de
la Directiva y de las divergencias entre las legislaciones nacionales sobre el concepto de cesion con-
tractualy, la jurisprudencia comunitaria «ha dado a este concepto una interpretacion suficientemente
flexible para responder al objetivo de la Directiva, consistente en proteger a los trabajadores por
cuenta ajena en caso de transmision de su empresa.

Semejante «interpretacion flexible», segtn el alto Tribunal comunitario, «se refiere igualmen-
te a la forma del "convenio" por el que se realiza la cesiony», de tal manera que:

«El concepto de cesion contractual puede asi hacer referencia, segun los casos, a un
acuerdo escrito o verbal entre el cedente y el cesionario sobre el cambio de identidad de
la persona responsable de la explotacion de la entidad econémica de que se trate o bien
a un acuerdo tacito celebrado entre ellos resultante de elementos de cooperacion prac-
tica que se traducirian en una voluntad comun de proceder a realizar tal cambio.»

Consecuentemente, el concepto de cesion contractual, tal como ha sido interpretado por la
jurisprudencia comunitaria, destaca la sentencia objeto de comentario, no se opone a que se com-
pruebe la existencia de una transmision de empresas aun cuando no se haya celebrado entre las mis-
mas ningan acuerdo ni escrito ni verbal >4, lo que es singularmente relevante cuando de «sucesion»
de ETT se trata.

Es mas, dado que el concepto de «cesion contractualy» debe apreciarse a la luz de la estructura
y de la finalidad de la Directiva y «con el fin de mantener el efecto util de dicha Directiva, (se impo-
ne) una interpretacion muy amplia de este concepto», que debe llevarse a extremo, bien que con las
naturales cautelas, cuando esté implicada una ETT.

requieren competencias particulares, como las de gruista o conductor de carretillas elevadoras. Por ello, deduzco que
dichos trabajadores pasaron de una empresa a la otra por sus conocimientos especializados. Por tanto, el conjunto de los
trabajadores se mantuvo, después de la transmision objeto del litigio principal, ya que el personal administrativo y el
temporal conservaron sus funciones, asi como la clientela a la que los trabajadores temporales eran enviados en mision.
Por tanto, el conjunto de los trabajadores se mantuvo, después de la transmision objeto del litigio principal, ya que el per-
sonal administrativo y el temporal conservaron sus funciones, asi como la clientela a la que los trabajadores temporales
eran enviados en misiony.

4 Segtin la demandada, indica la sentencia objeto de comentario, «no habia celebrado ningtin acuerdo contractual con

Mayer. El paso de los demandantes a su empresa se produjo de la forma en que habitualmente suceden estos cambios en
el sector de las empresas de trabajo temporal».
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De tal modo que ni la inexistencia de una relacion contractual entre el cedente y el cesionario
ni la inexistencia de transmision de la propiedad revisten una importancia determinante para la apli-
cacion de la Directiva precitada, por ello «es aplicable a todos los supuestos de cambio, en el marco
de relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empre-
sa, que asume las obligaciones de empresario frente a los empleados de la empresa», no siendo por
tanto el criterio determinante para acreditar una cesion contractual «la existencia de una relacion
contractual entre el cedente y el cesionario, sino la existencia de un cambio de persona responsable
de la explotacion de la empresa» 3, lo que sin duda resulta especialmente relevante cuando de «suce-
sion de ETT» se trata.

V.SOBRE LA EXISTENCIA DE UN «GRUPO» EMPRESARIALA EFECTOS LABORALES
Y ELALCANCE DE SUS EFECTOS IMPEDITIVOS SOBRE LA «SUCESION DE EMPRE-
SAS» ENTRE MIEMBROS DEL GRUPO

Sin duda la ordenacion juridica de los grupos societarios «implica un progreso indudable den-
tro del Derecho de sociedades» *°, pero también para los demas conjuntos normativos el derecho en
cuanto que la actividad empresarial actual se lleva a cabo predominantemente por grupos empresa-
riales, asumiendo en la mayoria de los casos la forma de «empresarios polisocietarios». Singular
trascendencia tiene la atribucidon en una encomiable labor jurisprudencial 37 a semejantes «empresa-
rios-grupos empresariales» de responsabilidades laborales respecto de las decisiones adoptadas por
sus componentes *® como centros de decision descentralizados *.

En el caso objeto de atencion por la sentencia que se comenta, segun precisa en la misma, «el
traspaso de los trabajadores afectados se realizé en el marco de la cooperacion entre Mayer y PPS y
ambas tenian, en esencia, los mismos dirigentes, lo que permitié que PPS comenzase una actividad
idéntica». Seglin aquella sentencia «de los autos se desprende ademas que la cooperacion mutua hizo
posible que PPS ejerciese dicha actividad al servicio de los mismos clientes y utilizando en gran
medida los trabajadores que habian trabajado anteriormente para Mayer. En estas circunstancias,
parece evidente que dicha cooperacion tenia por finalidad y objeto transmitir elementos de explota-
cion de Mayer a PPS».

Por ello es pertinente tratar si en los supuestos de «sucesion de empresas» es posible que inter-
fiera la problematica de los grupos de sociedades y, en tal caso, qué consecuencias produce. Para
todo ello ha de partirse de la nocién misma de grupo, asi como de las circunstancias que han de dar-

35 Indica el Abogado General Sr. Yves Bot en las conclusiones 40, 41, 42 y 43 de las presentadas el 22 de marzo de 2007.

36 SANCHEZ CALERO, F., op. cit., pag. 297.

7" Vid. STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007.

3% En materia de prestaciones de Seguridad Social vid. STS de 23 de enero de 2007.

39 «Con todo, a efectos laborales, el reconocimiento de la existencia de un grupo de empresas debe apoyarse en datos es-

pecificos, siendo calificado quien organiza y recibe efectivamente la prestacion de servicios, admitiendo que las medidas
politicas economicas de colaboracion no comportan que varias empresas necesariamente pierdan su independencia, y
deban ser constituidas como una unidad» (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007).
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se para que el mismo, de existir, tenga consecuencias que trasciendan a cada uno de sus miembros,
proyectandose sobre la totalidad de los mismos, como si de un solo sujeto y un solo patrimonio se
tratase.

El grupo de empresas %, a efectos laborales, le refiere una especial responsabilidad, por mas
que no se le atribuya personalidad juridica ®!, cuya trascendencia para la proteccion de los trabaja-
dores «cuya situacion juridica haya resultado afectada como consecuencia de las distorsiones origi-
nadas por la legitimacion de una situacion de dependencia intersocietaria» .

Constituye una creacion jurisprudencial que no siempre siguidé una linea uniforme pero que
hoy es conforme , siendo sus caracteristicas mas generales: a) que «no es suficiente que concurra
el mero hecho de que dos o més empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de
ello, sin mas, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con
sus propios trabajadores, sino que es necesaria, ademads, la presencia de elementos adicionales» ;
b) que «los componentes del grupo tienen en principio un ambito de responsabilidad propio como
personas juridicas independientes que son» ®; ¢) que «la direccion unitaria de varias entidades
empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato sera determi-

00 SANCHEZ CALERO, F. [2001]: La sociedad cotizada en Bolsa en la evolucion del derecho de sociedades, Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, pag. 293, indica que «en todo caso en el grupo nos encontramos con el hecho
de que junto a la independencia que mantienen las sociedades del grupo se produce, al mismo tiempo, la pérdida de su
autonomia economica, que origina que lleven una administracion que obedece a motivaciones e impulsos externos a cada
sociedad que lo forma constituyendo una unidad bajo una direccion unitariay.

1 Indica SANCHEZ CALERO, F., op. cit., pag. 297, que «la existencia de los grupos sin una normativa adecuada hace que la
regulacion del Derecho de sociedades, partiendo de la presuncion de que cada sociedad es un ente independiente, que
opera de forma autonoma y en defensa de sus propios intereses, ofrezca soluciones injustas respecto a las cuestiones
esenciales que plantea esa existencia y regulaciony.

92 ENGRACIA ANTUNES, J. A. [2002]: Os grupos de Sociedades, Almedina, 2.* edicion, Coimbra, pag. 170.

63

Indica la STSJ, Sala de lo Social, de Extremadura, siguiendo a la STS, Sala de lo Social, de 26 de enero de 1998, que
«el grupo de empresas, a efectos laborales, ha sido una creacion jurisprudencial en una doctrina que no siempre siguid
una linea uniforme, pero que hoy se encuentra sistematizada (...). Asi ya se afirmoé que "no es suficiente que concurra el
nuevo hecho de que dos o mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una res-
ponsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con respecto a sus propios trabajadores, sino
que es necesaria, ademas, la presencia de elementos adicionales" (...). No puede olvidarse que (...) "los componentes
del grupo tienen en principio un ambito de responsabilidad propio como personas juridicas independientes que son". La
direccion unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese
dato sera determinante de la existencia del grupo empresarial. No de la responsabilidad comiin por obligaciones de una
de ellas. (...), para lograr tal efecto, hace falta un plus, un elemento adicional, que (supone) la conjuncion de alguno de
los siguientes elementos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo (...); 2.
Prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesivamente, a favor de varias de las empresas del grupo (...); 3. Creacion
de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusion de responsabilidades laborales (...); 4. Con-
fusion de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion (...). Y
todo ello teniendo en cuenta que "salvo supuestos especiales, los fendmenos de circulacion del trabajador dentro de las
empresas del mismo grupo no persiguen una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que
obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas, practica
de licita apariencia siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador, con aplicacion analogica del
articulo 43 del ET"».

64 SSTS de 30 de enero, 9 de mayo, y 26 de noviembre de 1990, de 30 de junio de 1993, de 20 de enero y 29 de octubre de
1997, de 26 de enero de 1998 y de 23 de enero de 2002.

95 STS de 30 de junio de 1993.
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nante de la existencia del grupo empresarial, no de la responsabilidad comutn por obligaciones de
una de ellas» °; d) que el grupo de empresas a efectos laborales «no se presume nunca» ’; €) que
la carga de la prueba de la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales incumbe a quien
lo alega .

La simple existencia de un grupo de empresas no basta para generalizar la posicion empre-
sarial ®°. Ha de repararse en que «el criterio general que actualmente se mantiene es el de que los
vinculos accionariales, funcionales o de gestion no alteran por si mismos la configuracion individual
y personalidad de cada una de las sociedades debidamente constituidas como tales» 7°. La cuestion
del grupo de empresas a efectos laborales se centra asi en la presencia de unos denominados, por la
doctrina legal, «elementos adicionales» sobre los determinantes de la nocion abstracta y basica de

grupo.

Para que se produzca ese efecto la jurisprudencia 7! viene exigiendo que «concurra alguna»
de las siguientes circunstancias que, genéricamente enunciadas son las siguientes: confusion de
plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direc-
cion 72, Con mas precision, pero también resumidamente han sido sistematizados los requisitos de
la siguiente manera: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo; 2. Prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, a favor de varias de las empresas
del grupo; 3. Creacion de empresas aparentes sin sustrato real, determinantes de una exclusion de
responsabilidades laborales; 4. Confusion de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia exter-
na de unidad empresarial y unidad de direccion 7.

La cooperacion entre las dos ETT (Mayer y PPS) que expresamente reconoce el Tribunal de
Justicia comunitario, en la sentencia objeto de comentario, y no obstante lo cual entiende que ha
existido una «sucesion de empresas», determind, sin dudas y aun cuando a ello no se refiera la sen-
tencia, la existencia previa de un grupo empresarial, que deberia haberse considerado subsistente,
impidiendo de esa manera la posibilidad de que se diese el fenomeno sucesorio laboral, sin merma
por ello de los derechos de los trabajadores, pues como se dejé indicado la institucion del grupo labo-
ral procura también proteccion de los intereses de los empleados. Probablemente hayan sido consi-
deraciones de otra indole, referidas a la situacién concursal de una de las empresas, las
determinantes de que en el litigio principal se pasase de puntillas sobre la cuestion, lo cual empero
no parece de recibo, por mas que el Alto Tribunal comunitario se hallase limitado e impedido de
entrar en el tema dados los términos de la cuestion prejudicial planteada.

%6 STS de 26 de septiembre de 2001.
67 STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2003.
68 STSJ de Madrid de 11 de marzo de 2003.

% SSTS de 8 de octubre de 1987, de 12 de julio de 1988, de 24 de julio de 1989, de 30 de enero, 9 de mayo y 26 de noviem-
bre de 1990 y de 30 de junio de 1993.

70 SSTS de 23 de junio de 1983 y de 3 de marzo de 1984.

71 STSI de Galicia, Sala de lo Social, de 2 de febrero de 2001 y SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de
julio y (Sala de lo Social) de 21 de diciembre de 2000.

72 SSTS de 19 de noviembre de 1990 y de 30 de junio de 1993.
73 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 20 de febrero de 2007.
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VI. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario pone de manifiesto la importancia y robustez de una insti-
tucion laboral, tan nuclear en tiempos de globalizacion econémica, en los que las fusiones y adqui-
siciones de empresas han adquirido una importancia sobresaliente (tanto para hacer, en terminologia
no afortunada, «campeonesy, nacionales e internacionales, como constituyendo la via normal de
desarrollo empresarial). Mediante aquella institucion laboral se procura proteccion para los derechos
de los trabajadores (no solo econdmicos), e incluso se protege su bienestar fisico y psiquico (seguri-
dad y eliminacion de estrés ante un futuro lleno de incertidumbres), lo cual es relevante ante la crisis
de las filosofias y de los sistemas de proteccion social.

Ademas la sentencia comentada establece una interpretacion adecuada a los tiempos que nos
ha tocado vivir de la institucion laboral de la «sucesion de empresas», dejando claro que las relacio-
nes laborales «triangulares» no la perturban, ampliando y flexibilizando notablemente los requisitos
relativos la «entidad economicay, el «mantenimiento de su identidad» y la «cesion contractualy, exi-
gidos por la normativa reguladora.

En fin, que la «transmision de todos o parte de los empleados entre dos ETT», no obstante sus
peculiaridades, puede ser constitutiva de una «sucesion (total o parcial) de empresas».
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