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Extracto:

Tras las modificaciones introducidas por la Ley 12/2001, la transmisién de empre-
sa se contempla también como un fenémeno que presenta una dimensién colectiva.
De entre las distintas materias colectivas introducidas, probablemente es en materia
de informacién y consulta donde las innovaciones afectan de manera mads significa-
tiva al régimen juridico de la transmisién de empresa. Tal y como se puso de mani-
fiesto en su dfa por la doctrina, resultaba evidente la inadecuacién de la legislacién
espariola a las prescripciones de la normativa europea relativas a la informacién en
caso de transmisién de empresa. En este sentido, la modesta intervencién del deber
de informacién «en grado menor» prevista en el articulo 44 ET no podfa equipararse,
por su contenido objetivo, por sus destinatarios y, en fin, por su finalidad a las exi-
gencias relativas a la informacion en los fendmenos de sucesién empresarial en Derecho
Comunitario. No obstante, la tipificacién de la obligacién de informacién en los pro-
cesos de sucesién de empresa presenta algunas dificultades relevantes, por un lado,
de orden interpretativo relativas a las circunstancias que enmarcan el cumplimiento
de dicha obligacién, y, por otro, de identificacién del modelo de participacién que
pretende establecerse en supuestos particulares de transmisién empresarial tales como
la fusién y absorcion. En el sentido ahora indicado, merece destacarse que, en primer
lugar, la articulacién general de los indicados derechos de informacién y consulta en
la transmisién de empresa compadece mal con el modelo participativo que en el marco
de la Unién Europea se ha consolidado a partir de la Directiva 2002/14/CE, sobre
informacién y consulta de los trabajadores en la empresa. Asf, se impone la necesi-
dad de proceder a una interpretacién en consonancia con la evolucién de los dere-
chos de informaci6n y consulta que asegure su efectividad, evitando que se consti-
tuya en un mero aspecto formal de la transmisién. Asimismo, en segundo término,
la transcripcién cuasi literal de la mayor parte del contenido de la Directiva sobre
transmisién de empresa no ha sido acompafiada de una reflexién acerca de la articu-
lacién de la participacién de los trabajadores en los complejos supuestos de fusién y
absorcién. Por el contrario, asistimos a una regulaciéon en aluvién que produce serias
dificultades interpretativas. Expresién maxima de dichas dificultades es la imposible
relacién entre los derechos de participacién del articulo 44 ET y el derecho de infor-
macion activa del que son titulares los representantes de los trabajadores en las fusio-
nes y absorciones ex articulo 64.1.5.° ET. Otro tanto debe decirse en los supuestos de
transmisién de empresa en el marco de los procesos concursales. La irrupcién de la
normativa concursal no sélo no ha sido aprovechada para establecer un esquema de
la participacién de los trabajadores en la transmisién de empresa incursa en situacion
de insolvencia, sino que ademds presenta serias dudas de adecuacién a la normativa
comunitaria sobre transmisién de empresa.
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I. INTRODUCCION

1. La participacion de los trabajadores en la empresa en el derecho social de la Unién Europea.

Sin duda alguna los derechos de participacién de los trabajadores en la empresa, a través dt
la intervencién en el ejercicio de las prerrogativas empresariales, ha recibido una atencién priorita-
ria dentro del derecho social comunitario. Tan es asi que ha sido objeto de una intensa actividad,
tanto de proposicion de proyectos como propiamente legislativa, por parte de las instituciones comu-
nitarias. En este sentido, la relevancia de la participacion de los trabajadores en la empresa, a travé
de la informacion y consulta, en el marco de la politica social, se ha reforzado en las reformas ins-
titucionales de la Union Europea, asi como en los documentos politicos y juridicos del mas alto nivel.
Es sabido que la Carta de los Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores de 9 de dicien
bre de 1989 contempla expresamente en diversos apartados la informacién y consulta de los traba
jadores en los procedimientos de despido o los referentes a las quiebras y cuando se produzcan ree
tructuraciones o fusiones de empresas que afecten al empleo de los trabajadores. Previsiones reforzad
tras el Tratado de Maastricht, puesto que el nuevo articulo 137 del Tratado de la Unién reconoce
expresamente la competencia de las instituciones comunitarias para actuar en materia de informa:
cion y la consulta a los trabajadores. Merece recordarse que el nuevo articulo 137 del Tratado de
Roma incluye las condiciones de trabajo entre las materias sobre las que las autoridades comunita
rias pueden decidir de conformidad con la regla de la mayoria cualificada.

Del mismo modo, la reciente Carta Europea de Derechos Fundamentales aprobada en Niza,
reconoce el ejercicio del derecho de informacién y consulta en el seno de la empresa conforme las pre
visiones del derecho comunitario y de las legislaciones y practicas naclobaleste modo, la Carta
Europea asegura constitucionalmente, de modo semejante a los ordenamientos juridicos de diverso
Estados miembros, un nivel minimo de participacién de los trabajadores en la éngpiegsmente,

a fecha de hoy, la Carta de Derechos Fundamentales es un documento politico que no se integra en:
esquema de fuentes del derecho comunitario; no obstante, resulta indudable el valor que poseera com
instrumento hermenéutico de primer orden en la exégesis del ordenamiento conjunitario
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Ciertamente las razones de tal interés no cabe reducirlas a la mera divergencia de las legis-
laciones y practicas en materia de participacién de los trabajadores en el seno de los Estados
miembros de la Unién Europea. En este sentido, seguramente deberan tomarse en consideraciol
otros motivos.

En primer término, a diferencia de la regulacién de otros aspectos colectivos, tales como la
negociacion colectiva, la participacion de los trabajadores en la empresa es mas proxima a los dis-
tintos modelos existentes en el seno de la Comunidad. Sin duda, la negociacion colectiva forma parte
del nacleo mas resistente de las legislaciones nacionales a las influencias del derecho comunitario.
Las razones que lo explican son diversas. Por un lado, es claro que las formas de concertacion colec
tivas se sustentan sobre la importante diversidad de los elementos estructurales de los derechos cole:
tivos4. No puede desconocerse que la negociacion colectiva se halla estrechamente ligada a la auto
nomia colectiva de las partes, asi como a la tradicion nacional a través de la que se expresa la indicad
autonomia y, por ello, todavia faltada de madurez para su integracion. Nos referimos, entre otros, a
las distintas tradiciones en materias relativas al contenido y la estructura de la negociacion, a las for-
mas y los productos de la negociacion, a los modos de participacién —y dentro de ellos a la partici-
pacion sindical en el nivel de empresa y supraempresarial—, 0, en fin, al grado de afiliacion sindical.
Por otro, las modificaciones en la realidad productiva, no ha generado la aproximacién de los dis-
tintos modelos, sino que ha favorecido, aun mas, su diferencbacién

En segundo lugar, es en la empresa donde la participacidén de los trabajadores puede inci-
dir directamente tanto en la productividad como en la paz social. En este sentido, no puede des-
conocerse, en primer lugar, que fenédmenos tales como las nuevas tendencias de organizacior
(tiempo de trabajo, cldusulas de empleo), que constituyen el principal motor de la negociacion
colectiva, representan la «interiorizacion» del Derecho del Trabajo por parte de la empresa. El
desplazamiento del centro de gravedad de la normativa hasta la organizacién empresarial se acom
pafia, inevitablemente, del necesario reforzamiento de los interlocutores a nivel de empresa. Junto
con ello, en segundo término, no debe desdefarse la influencia en la actividad legislativa que
generan algunos de los principales socios de la Union Europea como Alemania o Francia. Estados
gue fundamentan el sistema de democracia industrial sobre un modelo de participacién «fuerte»
en el nivel empresarial

En tercer término, la regulacién de la participacion de los trabajadores en la empresa parece
encontrar un acomodo mas adecuado dentro de las competencias cedidas por los Estados a la Comunid
gue la regulacién de otros aspectos mas institucionales. En este sentido, no puede olvidarse que
hasta la modificacion del Tratado de Roma fruto del proceso politico que culminé en Maastricht, las
intervenciones legislativas en éste requerian de la unanimidad para su aprobacion. Ahora bien, el
citado precepto, a pesar de extender la cesion de competencias de los Estados a la Comunidad, h
confirmado la competencia exclusiva de algunos aspectos institucionales esenciales de las relacio-
nes colectivas: el derecho de asociacién y sindicacion, el derecho de huelga asi como el cierre patro-
nal. Finalmente, no puede olvidarse que la regulacién de las formas de participacién se han benefi-
ciado de la regulacion de la aproximacion en otras materias cuyo principal objetivo se sitdla més o
menos alejado de la politica social.
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Efectivamente, la actividad legislativa de la Unidn Europea en esta materia se ha realizado
sobre dos ejes claramente diferenciadd®or un lado, se realiza una aproximacion desde la pers-
pectiva propia de la politica social, en cuanto modelo de participacién en la gestién de las decisio-
nes empresariales. Y, por otro, atiende a la participacién de los trabajadores desde el derecho socie
tario 8. Qué duda cabe que la regulacion comuin de las formas de participacion se ha beneficiado,
indirectamente, de la aproximacion de las legislaciones en materia de sociedades anonimas. Basti
recordar el viejo proyecto de V Directiva sobre aproximacion de las legislaciones en materia de dere-
cho de sociedades de 1970 —génesis de la actual normativa sobre la Sociedad Europea—, en el gt
ya se contemplaba la participacién de los trabajadores. Dentro de la primera de las manifestaciones
hallamos la conocidisima Directiva 94/45/CE relativa a la constitucion de comités de empresa europeos
y procedimientos de informacién y consulta en las empresas y grupos de empresas europeos. Per
también la mas reciente y, seguramente mas relevante, Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, pol
la que se establece un marco general y relativo a la informacién y la consulta de los trabajadores er
la Comunidad Europet Por su parte, también recientemente, se ha abordado la participacion de
los trabajadores a propésito de la armonizacién del derecho societario a través de la Directiva
2001/86/CE, de 8 de octubre, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europee
en lo que respecta a la implicacion de los trabajadéres

Uno de los principales avances en la politica social comunitaria sobre participacion de los tra-
bajadores se ha producido en relacion a la adaptacion del modelo de participacion a través de la infor-
macion y consulta a los esquemas complejos de articulacién de la realidad empresarial. Las Directivas
94/45/CE, relativa a la participacion en los grupos de empresas de dimension comunitaria y 2001/86/CE,
a propdsito de la participacion de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea. La efectividad
del modelo de participacion resulta seriamente limitada cuando las decisiones empresariales arran:
can de otros centros de decision o se justifican en intereses que superan al empleador individual, y
frente a las cuales los representantes de los trabajadores se encuentran totalmedtelagenos
Directiva 2001/86/CE, desarrolla la participacion de los trabajadores para las que se transformen en
Sociedad Anénima Europea (SE)La articulacion de la participacion de los trabajadores en la indi-
cada Directiva recuerda a la Directiva sobre el comité de empresa europeo, en particular, en lo refe-
rente a los procedimientos previstos para la implantacion de la estructura representativa en el marcc
de la SE.

La citada Directiva sobre participacion en la SE, al igual que la Directiva 94/45/CE de la que
adopta buena parte de las caracteristicas definitorias, tiende a garantizar la efectividad de los dere
chos de informacion y consulta en las empresas de estructura compleja y que operan en distintos
Estados de la Union Europea asegurando el acceso de los representantes de los trabajadores a |
centros reales de decisién. También anélogas a las normas sobre participacion de los trabajadores €
los grupos de dimension comunitaria, son las de la SE, las relativas a la tutela de los representante
de los trabajadores y de tutela de la informacion confidencial de la empresa. En el caso de la Directiva
2001/86/CE los procedimientos concretos de informacién y consulta transnacional aplicables en cada
SE deberan definirse mediante el acuerdo de las partes afectadas. En este caso, la Directiva ampa
distintas soluciones: ya sea la de establecer un érgano de representacion, ya sea la de implantar ur
o varios procedimientos de informacion y consulta segun el caso. Junto con ello, con la finalidad de
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asegurar efectivamente los indicados derechos de informacién y consulta, en el Anexo de la Directiva
se contempla la eventual aplicacién de férmulas de referencia, bien ante la eventual ausencia de
acuerdo aplicacion, con caracter supletorio, bien por acuerdo de laspartes

No obstante, merece destacarse que la Directiva 2001/86/CE va mas alla del modelo par-
ticipativo basado en la procedimentalizacidn de ciertas decisiones de gestion empresarial, e intro-
duce aspectos propios la cogestion. Asi, bajo el concepto genérico de «participacion» la norma
comunitaria prevé la intervencion del érgano de representacion de los trabajadores o los repre-
sentantes de éstos de la SE bien mediante el derecho a elegir o designar a determinados miem
bros del 6rgano de administracion o de control de la sociedad, bien el derecho de recomendar u
oponerse a la designacion de una parte de todos los miembros del drgano de administracién o de
control de la sociedad.

Por consiguiente, puede advertirse la convivencia —tan tipica por otra parte del derecho social
comunitario— entre, por un lado, la aplicaciéon de una actuacion individualizada relativa a la partici-
pacion de los trabajadores en la empresa, sin un esquema de referencia claro en un momento inicial
Yy, por otro, la expresion en el maximo nivel de los derechos de informacién y consulta. En definiti-
va, como se habra advertido ya, parece que el objeto perseguido no es tanto auspiciar una conver
gencia sobre un modelo abstracto y genérico de «democracia industrial», como la eleccién de una
opcién de politica legislativa tendente a la autorregulacién de los conflictos, en la que la participa-
cion «reparadora» en la toma de decisiones se erige en elemento esencial de dicho modelo de rels
ciones laborale®. Y, en este sentido, debe advertirse que la convergencia legislativa en la Union
no se produce en relacién con los aspectos organicos de la participacién en la empresa, en los qu
las normas comunitarias permiten mantener las tradiciones nacionales sobre los modelos de repre
sentacion, sino en sus aspectos funcioriéles

Como es sabido, el &mbito en el que se ha ensayado y promocionado el modelo de parti-
cipacion comunitario ha sido, tradicionalmente, el relativo a los procesos de reorganizacion empre-
sarial. Sobre la base de las directrices marcadas por el Programa de Accion Social de 1974, se
adoptaron tres Directivas destinadas a atenuar los efectos de las reestructuraciones de la empre
sa sobre los derechos de los trabajadores. A saber, la Directiva sobre despidos colectivos, la direc-
tiva relativa a la transmision de empresa y, finalmente, la directiva referente a la insolvencia del
empresario. Ciertamente, el contexto en el que se elaboraron las citadas normas enmarca y ayud.
a comprender la posicién mantenida por el legislador comunitario. Por una parte, debe tenerse
presente la situacion econdmica en la que se generaron los textos: mediados y finales de la déca
da de los setenta, marcada por la fuerte crisis econdmica que incidié directamente en las rela-
ciones laborales, especialmente, en la tasa de desocupacion. Por otra, no puede esconderse qt
en tal situacion, cierta armonizacién de las garantias de los trabajadores en los fenémenos de
reestructuraciéon empresarial presentaban efectos preventivos en el marco de la libre competen-
cia. En este sentido, es explicita la Directiva 77/187/CE cuando indica que las diferencias en la
regulacién sobre la transmisién de empresa entre los distintos Estados miembros «puede tenel
una incidencia directa sobre el funcionamiento del mercado comun».
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De entre las referidas Directivas, en las relativas a despidos colectivos y la transmision de
empresa, la garantia de la posicion del trabajador ante la reestructuracién empresarial ofrece une
relevante dimension colectiva. Ello se advierte especialmente en la Directiva sobre despidos
colectivos, en la que el elemento esencial de la regulacion normativa consiste en la procedimen-
talizacion del poder empresarial en la especificacién del nivel de empleo de la empresa. La
Directiva indica que el empresario, ante la decisién de la extincion colectiva de contratos de tra-
bajo, debe ofrecer a los representantes de los trabajadores una completa informacién sobre e
decision de extincion colectivid. Junto con ello, como es sabido, se dispone la necesidad de
abrir un periodo de consultas con el objeto de evitar o reducir las extinciones contractuales o,
cuando menos, atenuar sus consecuencias.

También en la originaria Directiva 77/187/CEE sobre transmision de empresa ya se contem-
plaba la participacion de los trabajadores, a través de la informacion y consulta en relacion tanto con
la transmisidn propiamente dicha como respecto de las eventuales medidas que se adoptan a prop¢
sito del negocio transmisivo. No obstante, como es sabido, en el caso de la Directiva sobre transmi-
sion de empresa las medidas procedimentalizadoras de la decisién empresarial, se acompafia rect
nocimiento de derechos materiales para los trabajadores «destinados a impedir que la reestructuracié
de las empresas se realice en perjuicio de los trabajadores de las empresas imislicadas»

En la década de los noventa se emprendi6 la tarea de modificacién de las Directivas, despi-
dos colectivos y transmision de empresa. A pesar de las sucesivas modificaciones sobre aspecto
sustanciales de las mismas, se ha mantenido inalterable uno de los principios basicos que las inspi
raron: la participacién de los trabajadores en los procesos de reestructuracién con la finalidad de
garantizar su posicion juridica en los supuestos de reorganizacion emptedanalichos proce-
sos de reorganizacién de empresa la participacion de los trabajadores, a través de los procedimien
tos institucionalizados de informacién y consulta, deviene instrumento de tutela del interés de los
trabajadores en la empresa. Sin embargo, el papel de la participacién de los trabajadores no se h
visto claramente reforzado en las sucesivas modificaciones legislativas de las Directivas sobre des-
pido colectivo y transmisién de empresa. Ciertamente, se han introducido mejoras técnicas tenden-
tes a asegurar la participacién de los trabajadores tales como las previsiones relativas a los procesc
de reorganizacion en el seno de grupo de empresas o las referidas a la participacién directa del tra
bajador ante la ausencia de representacion institucional en el seno de la empresa. No obstante, ¢
modelo de participacion «reparadora», especialmente en los procesos de transmision empresarial
se mantiene inalterado.

En este marco la aproximacion parcial de los derechos de informacion y consulta previstos
para los supuestos de reorganizacion empresarial ha venido a completarse recientemente con |i
Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por la que se establece un marco general y relativo a la infor-
macion y la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea. Nos hallamos, a pesar de la:
limitaciones que derivan del &mbito de aplicacion de la citada norma, ante un verdadero marco gene-
ral de los derechos de informacién y consulta en la empresa en todos aquellos aspectos relacionadc
con la organizacion del trabajo y el emptoEn este sentido, tal y como indica en la Directiva
2002/14/CE se pretende que la participacion de los trabajadores sea preventiva en tanto que dichi
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intervencién constituye la garantia del éxito de las transformaciones en la empresa y, a su vez, de le
estabilidad del empleo en la mis@aEn definitiva, se produce, sin duda, un cambio sustancial en

la consideracion de la participacion de los trabajadores, ya que se extienden las consultas con la fina:
lidad de favorecer una concertacién permanente en la empresa. Por consiguiente, la participacion
deja de tener el caracter «reparador o atenuador», reservado a situaciones de reorganizacion de |
empresa con efectos directos sobre el empleo como el que hasta ese momento vino promocionand
la normativa comunitarizt. No obstante, y a pesar de las consideraciones ahora expuestas, no puede
obviarse que, en aras al consenso en el seno de la Unidn Europea, han quedado en el camino algt
nos de sus aspectos mas relevantes como lo son las sanciones derivadas del incumplimiento de la
obligaciones de informacion y consulta.

De conformidad con la filosofia que inspira la Directiva, debe informarse, en primer lugar,
sobre la evolucion reciente y la probable de las actividades de la empresa o centro de trabajo y
de su situacion econémica. Asimismo, la informacion y consulta se prevé en relacién con la situa-
cién de la empresa y la evolucién probable del empleo en la misma o en el centro de trabajo; asi
como respecto de las eventuales medidas preventivas previstas que pudieren adoptarse, espe
cialmente en caso de que exista riesgo para el empleo. Finalmente, también se exige que se di
cumplimiento con los deberes de informacion y consulta en todas las decisiones empresariales
gue pudieran provocar cambios sustanciales en cuanto a la organizacion del trabajo y a los con-
tratos de trabajo incluidas las derivadas de la transmision de empresa y las reguladas en la Directive
sobre despidos colectivos. Para este Gltimo supuesto, la Directiva precisa que las consultas debet
desarrollarse «con el fin de llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro d
las potestades del empresario» (art. 4.4.d).

En cuanto al contenido de las obligaciones empresariales, merece destacarse que el cumpli-
miento de la obligacion de informacion se dirige a garantizar la apertura del periodo de consultas.
En otras palabras, constituye el derecho de informacion instrumento imprescindible para asegurar
la efectividad del ulterior periodo de consultas sobre la decision empresarial. Por consiguiente, el
contenido y el momento de la informacion debera responder al citado objetivo de garantizar la medi-
da de consulta. Tal y como indica la Directiva, las consultas deberan desarrollarse «con arreglo a las
informaciones proporcionadas por el empresario... y al dictamen que los representantes de los tra-
bajadores tienen derecho a formular» (art. 4.4.c).

No cabe duda de la influencia que debera ejercer en nuestro ordenamiento el modelo de
informacién y consulta contemplado en la Directiva 2002/14/CE. Tal y como se ha indicado, por
un lado, frente al caracter dinamico del deber de informacion en la Directiva, el articulo 64.1.1
ET se limita a imponer una obligacién de informar trimestralmente al comité sobre la evolucién
del emple@3. Igualmente, deberéa reconsiderarse la extensién de las consultas en el derecho espa-
fiol por cuanto que, como se habra advertido, la Directiva las impone en todas las modificacio-
nes sustanciales de las condiciones de trabajo, con independencia del nimero de trabajadores
fuente de regulacion de la condicién (arts. 39.5y 41 ET) o la duracidn prevista inicialmente para
la modificacion (art. 40 ET).
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A la luz de las consideraciones ahora expuestas, es facil deducir que deberé reconsiderarse
globalmente la procedimentalizacion de los poderes empresariales en la empresa. De esta maner:
resultara determinante el conceptcdstancialidadiel cambio, puesto que solamente las medidas
de naturaleza no sustancial quedaran excluidas del procedimiento de consultas. Asimismo, unido a
lo anterior, los regimenes modificativos o extintivos de caracter individual/plural deberan revisarse
a la vista de las obligaciones contenidas en el articulo 4 de la Directiva. Y ello porque implica un
procedimiento general en el que la participacion no guarda relacién directa en relacién a la exten-
sion de la afectacion de la mediana empresa. En definitiva, de manera indirecta, la Directiva viene
a favorecer la creacién de un estatuto para la pequefia empresa, en la que la participacion y, consi
guientemente, procedimentalizacién de los poderes empresariales en funcién de la dimension de le
empresa. Junto con lo anterior, no puede desconocerse que el derecho de informacién pasiva a favc
de los representantes de los trabajadores adquiere mayor relevancia en relacién a los poderes empr
sariales. En este sentido, tanto la propia definicidn como las circunstancias relativas al cumplimiento
de la obligacién/derecho de informacion empresarial trasciende su caracter de instrumento fiscali-
zador de la decision organizativa empresarial. Sin lugar a dudas, tal y como se ver4, este hecho inci
de en la dimension de los deberes de informacion en el marco de la transmision de empresa.

En definitiva, a través de la Directiva 2002/14/CE, se materializa la ya apuntada tendencia a
la institucionalizacién de la colaboracién mediante las consultas para solucionar problemas en la
gestiobn empresaridf. Se institucionaliza la actividad negociadora de caracter permanente y mas
informal, a través de acuerdad hocpara la solucién de situaciones que inciden directamente sobre
el empleo, tanto de manera inmediata como a medio plazo.

2. Los aspectos colectivos de la transmision de empresa impuestos por la normativa comuni-
taria y su regulacién en el ordenamiento juridico espafiol anterior a la Ley 12/2001.

La normativa comunitaria sobre transmision de empresa arranca en la conocida Directiva
77/187/CEE, de 14 de febrero, modificada por la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio. Ambas han
sido derogadas recientemente por la Directiva 2001/23/CE que codifica la normativa comunitaria en
materia de transmisién de empresa. Ya se avanz6 mas arriba que el objetivo de la regulacion comu
nitaria en la materia no es otro que el salvaguardar el derecho de los trabajadores en caso de cambi
de titular de la organizacion productiva, asegurando que sus condiciones de trabajo seran las mis:
mas de las que venian disfrutando con el empresario cé8dbieha finalidad se pretende alcan-
zar desde una doble optica: por un lado, en el plano individual, garantizando el mantenimiento de
los derechos de los trabajadores de la empresa transmitida; y, por otro, en el plano colectivo, asegu
rando la participacion de los trabajadores tanto en la transmisién como en las medidas de reorgani-
zacion empresarial que se adopten con ocasion del indicado cambio de titularidad.

Es sabido que la Directiva sobre transmisién de empresa es una de las normas comunitarias
en materia de politica social que mas jurisprudencia de la Corte de Justicia de Luxemburgo ha gene-
rado?6. En este marco, las reformas introducidas por la Directiva 98/50/CE obedecieron, en buena
medida, a las principales dificultades en la aplicacidn de la Directiva, que justifican y guian la nueva
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redaccion dada a la mayoria de los articulos modificados. En este sentido, la Directiva hace suyas,
en buena medida, las orientaciones del TICE en aplicacién de la Directiva original. Amodo de ejem-
plo baste sefalar la exclusién de la aplicacién de la Directiva en los procesos de reorganizacion admi-
nistrativa de organismos publicos y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publi-
cas administrativas a otros introducida en el articulo 1 por la Directiva 98/50/CE; modificacion que
fue avanzada por la Corte de Justia

Tal y como ha venido sefialando la doctrina, la modificacién de la normativa comunitaria
sobre transmisién corrige algunas de las construcciones relacionadas con la delimitacion de su
esfera de aplicacién, buscando con la nueva redaccién cerrar el paso a construcciones jurispru-
denciales que consideraba poco acertaéddsi, en materia de transmisién de empresa en situa-
cion de insolvencia o crisis econdmica se introduce un régimen juridico mas flexible y matiza-
do. La Corte de Justicia habia venido sosteniendo la aplicacién del régimen subrogatorio de la
Directiva en los procedimientos de insolvencia del empleador que no tuvieran por finalidad la
liguidacion de la empresa, esto es, a los procesos en los que su finalidad fuera la del saneamien
to y conservacion de la unidad producti?ala aplicacion del mecanismo subrogatorio en tales
supuestos de insolvencia podia, sin embargo, constituir un obstaculo para la consecucion de la
finalidad perseguida. La reforma de la Directiva traté de resolver los problemas aplicativos que
se generaban en las situaciones ahora descritas. Asi el legislador comunitario, a través de la dife-
renciacion del régimen juridico en los supuestos de quiebra, insolvencia y crisis econémica, pre-
tendié establecer un punto de equilibrio entre las garantias individuales de los trabajadores, el
nivel de empleo en la empresa y la salvaguardia de la supervivencia de la éffadsalun-
tad cristalizé en un conjunto de regimenes particulares de aplicacion matizada (o débil) del régi-
men de garantias general de la Directiva 98/53/CE

Con todo, es conocido que es en la abundante jurisprudencia del TICE sobre el concepto de
empresa a efectos de su transmision donde se halla base de la sustancial reforma normativa oper:
da en 1998 a través de la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio. Sefiala expresamente la Directiva que
la «seguridad y transparencia juridicas requieren que se aclare el concepto de traspaso a la luz de |
jurisprudencia del Tribunal de Justicia». Asi, con la voluntad de confirmar la linea inicialmente apun-
tada por el Tribunal de Justicia a partir de la Sentencia de 15 de octubre de 1996 (Asunto Henke), y
confirmada en la Sentencia de 11 de marzo de 1997 (Asunto Stzengxige que el objeto de la
transmisién cuente con un «conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, ya fuere esencial o accesdiade confirma, de este modo, la nocion de empresa-orga-
nizacion, ya que la mera circunstancia que se prosiga la misma actividad no es suficiente para la apli-
cacion de la Directiva. Ahora bien, la mera ausencia de activos materiales o inmateriales transmiti-
dos no excluyeyer se, la aplicacion de la normativa sobre sucesion. Asi, en los supuestos en los que
la actividad se fundamente en buena medida en los elementos personales, la existencia de la suce
sion no dependera de la cesion de los medios materiales. Es mas, precisa el Tribunal que debe cor
siderarse la existencia de transmisién de empresa cuando el cesionario asuma el conjunto de los tra
bajadores, a pesar de que no concurra la cesién de activos matérfasésrecientemente se ha
confirmado que en los supuestos en que la actividad empresarial descansa fundamentalmente en |
mano de obra, la identificacién de una colectividad de trabajadores que desarrollan dicha actividad
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de modo estable, a través de la asuncion por el nuevo empresaga ¢tmenenio colectivo, bien
por decision empresarial, puede considerarse una entidad econdmica de las que se contemplan en
Directiva 2001/23/CB>.

Una breve descripcién del contenido de la regulacion comunitaria ayudard a enmarcar la garan-
tia de los derechos colectivos en las operaciones de transmisién empresarial. Comenzando por ¢
dimension individual, la disposicién fundamental es la contenida en el articulo 3.1 de la Directiva
gue, como se ha dicho, asegura que las obligaciones y derechos derivados de los contratos de trabi
jo existentes en la fecha de la transmision de empresa son transferidas al cesionario. En este sent
do, es sabido que la transmision de empresa comjp@adure, la transmisién del cedente al cesio-
nario de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Se deja a la decisién de los Estados
miembros la adopcion de la eventual responsabilidad solidaria entre cedente y cesionario que pudie-
re derivar de las obligaciones contractuales de los trabajadores cedidos. Con el mismo objetivo se
prevé que la transmisién de empresa no puede constituir, ni para el cedente ni para el cesionario
motivo de despido. No obstante, la norma no impide la extincién de contratos de trabajo funda-
mentada en motivos econdmicos, técnicos u organizativos derivados de la transmision. En este sen
tido, deberan tomarse en consideracion las circunstancias objetivas en las que se produce la extin
cién del contrato para determinar si la extincion se vincula directamente a la transmisién de empresa.
En particular, siguiendo al Tribunal de Justicia, debera tomarse en consideracion si el despido se pro-
dujo en una fecha préxima a la de la transmision y si el trabajador despedido ha sido nuevamente
contratado una vez producida la transmisfon

Asimismo, la normativa comunitaria, con la finalidad de evitar lagunas en relacion con las con-
diciones de trabajo articuladas en las normas convencionales, ha previsto dos hipétesis distintas. En est
sentido, se contempla la aplicaciéon del mecanismo subrogatorio de la transmision en relacion con las
condiciones pactadas en convenio colectivo. Para el caso de que a los trabajadores de la entidad tran
mitida les sea de aplicacién un convenio colectivo distinto del aplicable al cesionario, éste debera man-
tener las condiciones pactadas en aquel convenio hasta la fecha de su expiracion. En este caso se cc
templa la posibilidad de que los Estados miembros atenten la duracion de la obligacién, siempre que
garanticen la aplicacién de las condiciones de trabajo del convenio colectivo de la empresa cedente
durante un periodo minimo de un afio. Sin embargo, el cesionario, y ésta es la segunda de las hipotes
gue se contempla, no queda vinculado a mantener las condiciones del convenio colectivo aplicable a los
trabajadores de la empresa transmitida a partir de la fecha de la entrada en vigor del nuevo convenic
colectivo que sea de aplicacién al cesionario. No obstante lo anterior, de conformidad con la normativa
comunitaria, los Estados miembros pueden atenuar temporalmente la obligacién relativa a la continui-
dad del convenio colectivo aplicable, respetando como minimo un periodo transitorio de un afio.

En materia de derechos colectivos, la normativa comunitaria reconoce la continuidad de los
organos de la representacion colectiva de los trabajadores en la empresa siempre que la entidad tran
mitida conserve su autonomia. Para los supuestos en los que la entidad transferida no conserve s
autonomia, la Directiva conmina a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para ast
gurar a los trabajadores de la entidad cedida una representacion durante el periodo necesario para
adopcion de una nueva representacion empresarial. En caso de que la transmision acarree la expir:
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cion del mandato de los representantes de los trabajadores, se garantiza que éstos continuaran ben
ficiandose de las medidas de proteccion para los representantes previstas en el ordenamiento juridi
co de los Estados miembros.

Con todo, merece destacarse que las prescripciones mas importantes en materia colectiva sor
las relativas a los procedimientos de informacion y consulta que se acompafan a la decision trans-
misiva, asi como a las eventuales decisiones reorganizativas derivadas del hecho de la transmisién
La Directiva prevé la obligacion del cedente y del cesionario de informar, con la suficiente antela-
cion, a los representantes de los trabajadores acerca de las circunstancias de la transmision y de st
efectos sobre los trabajadores. Asimismo, junto con la obligacién de informacion si el cedente o
el cesionario prevé la adopcion de medidas en relacion con sus trabajadores, esta obligado a con
sultarlo «con el fin de llegar a un acuerdo». Las indicadas obligaciones procedimentalizadoras
de las decisiones reorganizativas pueden ser limitadas por los Estados miembros, en dos supues
tos: (1) si la legislacién nacional reconoce la posibilidad para los representantes de los trabajadores
de recurrir al arbitraje sobre las medidas que deban adoptarse respecto de los trabajadores y (2) a le
empresas 0 centros de actividad que, con respecto al nimero de trabajadores, cumplan las condi
ciones necesarias para contar con un érgano representativo de los trabajadores.

Sin embargo, frente a los significativos cambios ahora apuntados en relacion con la esfera de
aplicacién y tutela de la Directiva, las modificaciones introducidas en el plano colectivo puede decir-
se que se reducen a la adecuacion puntual de los derechos de informacion y consulta a las prescrig
ciones derivadas de la evolucién normativa de dichos derechos en el derecho social comunitario. En
este sentido, se pretende asegurar la garantia de los derechos de informacién y consulta contemple
dos en la norma comunitaria contemplando dos supuestos inicialmente no previstos en la Directiva
77/187/CEE: la ausencia de representacion colectiva institucionalizada en la empresa objeto de trans:
misién, por una parte; y, por otra, la presencia de un conglomerado de interés econdémico en el que
se integra como parte del mismo la empresa transmitida.

La Directiva 92/56/CE, de 24 de junio, que modificé la Directiva 75/129/CEE, de 17 de febre-

ro de 1975, sobre despidos colectivos, reforzé el derecho de informacién y consulta, indicando que
las obligaciones empresariales relativas a la informacion y consulta debian operar con independen-
cia de que la decision de extincion colectiva de contratos de trabajo fuera tomada por el empresario
0 «empresa que ejerza el control» sobre au€lon ello se introduce una respuesta a las quiebras
funcionales que sufren los esquemas representativos en el marco de los conglomerados empresaric
les. De este modo, la normativa comunitaria se decanta por reforzar los derechos de participacion
en los grupos de empresa mediante la previsién de una suerte de responsabilidad objetiva en st
incumplimiento: no solamente se impone la obligacion de informacién con independencia de que la
decisién empresarial sea adoptada por la empresa, sino que ademas, su inobservancia no podra amp
rarse en el hecho de que la empresa que ejerce el control sobre el empresario no suministré la infor:
macion pertinente. En definitiva, recae sobre el empresario la responsabilidad objetiva y directa del
cumplimiento de las obligaciones, sin que su insercion en la estructura de un grupo de empresas le
exima de tal responsabilidad. Asimismo, la citada Directiva avanzé el concepto de grupo de empre-
sa en el derecho social comunitario, concepto definitivamente normalizado a partir de la Directiva
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94/45/CE sobre comités de empresa europeos. Tal y como se ha sefialado, con dicha previsién s
pretende introducir un principio que inspirara el derecho de informacién y consulta en el derecho

social europeo: garantizar que la informacién y consulta constituye un verdadero procedimiento de
participacion en la toma de decisiones y que no se ven reducidos a un mero foragalismo

Junto con ello, la modificacion de la Directiva 77/187/CEE operada en 1998 introdujo un régi-
men especial del cumplimiento del deber de informacion para los casos en los que, por causas aje
nas a la voluntad de los trabajadores, no existan representantes legales de éstos. Se extiende, de e
modo, el principio de informacion directa a los afectados que ya se contenia en otras normas tales
como la relativa a la prevencion de riesgos laborales en el lugar de ¥aBajcel contrario la modi-
ficacion de 1998 supuso la restriccion de los supuestos en los que procedia la informacién directa-
mente a los representantes de los trabajadores (ausencia de representantes por motivos ajenos a
voluntad de los trabajadores), frente al caracter mas extenso que ofrecia la normativa comunitaria er
la redaccion originaria contenida en la Directiva 77/187/CEE. Se trata, sin embargo, de un obliga-
cion alternativa, de idéntico contenido que la principal que nacera en ausencia de representantes d
los trabajadores, cuyo fundamento difiere de la obligacion de informacién individual al trabajador
sobre las condiciones de trabajo o para el caso del desplazamiento en el marco de una prestacio
transnacional de servicié& La normativa relativa a la informacion individual se concibe como un
instrumento de la autogestion de sus propios intereses, para posibilitarle su reaccién en caso de incurr
plimiento empresaridt. La indicada tendencia a la revalorizacion de la informacion individual, per-
mite advertir el caracter «procedimental» que adopta la proteccion de ciertos derechos. Por su parte
la informaciéruti singulien el marco de los procesos de participacion de los trabajadores en la empre-
sa se erige en clausula de salvaguardia de los derechos de informacién ante las decisiones organizi
tivas empresariales, directamente entroncado con los derechos colectivos y como elemento basico d
un sistema moderno de relaciones laborfleSn este sentido, el contenido y finalidad de la infor-
macion desborda la mera repercusion individual que pudiera tener la informacién transmitida, y se
pone en relacién con la decision empresarial respecto de la unidad productiva.

El legislador espafiol aproveché la tramitacion legislativa de la convalidacion del RD-Ley
5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el increment
del empleo y mejora de la competitividad, para adoptar cumplir con la obligacién de transposicién
de la Directiva 98/50/CE cuyo plazo de transposicion expiraba el 17 de julio de 2001. En este sen-
tido, la mayor parte de las modificaciones del nuevo articulo 44 ET dicen con los aspectos colecti-
vos del fenémeno sucesorio. Tras las modificaciones introducidas por la Ley 12/2001, la transmi-
sion de empresa se contempla también como un fendmeno que presenta también una dimensiol
colectiva y, al mismo tiempo, de posible tratamiento coleégivdsi, se adapta la legislacion espa-
fiola a las previsiones contempladas en el derecho europeo en relacion con los efectos de la trans
misién sobre la institucion representativa, la vigencia de la normativa colectiva aplicable a los tra-
bajadores de la unidad transmitida y, en fin, a los derechos de informacion y consulta en caso de
sucesion empresarial. En este sentido, se ha dicho por la doctrina, y no sin razén, que el objetivo per:
seguido y la consecuencia de la reforma legal de articulo 44 ET «no han sido otros que la de lograr
la correcta, aun cuando extemporanea, transposicién del derecho armonizado de primera generacio
sobre transmisién de empresa a la legislacién intéfa»
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De entre las novedades relativas a la dimensién colectiva del fenomeno de la transmision de
empresa, creemos que, sin lugar a dudas, las mas relevantes son las relativas a la informacion y cor
sulta. En primer lugar, como ha quedado dicho, destaca la importancia de dichos derechos en la pro-
cedimentalizacion de las facultades empresariales. En particular, la consulta que se integra en via
principal en la decision sobre los efectos que acompafian a la decisién de transmisién. En segundc
término, la laguna en el ordenamiento espafiol de las garantias relacionadas con aspectos tales com
las vicisitudes de los 6rganos de representacion o la determinacion del convenio colectivo aplicable
tras las operaciones de transmision de empresa habian sido integradas por los Tribunales en solu
ciones que presentaban un distinto grado de adecuacién a la normativa combinitaria

Asi, en primer lugar, en relacidon con el convenio colectivo aplicable no puede decirse que el
nuevo articulo 44 ET integre la mera legalizacion de la jurisprudencia. Seguramente se recordara
gue la sucesion de las condiciones de trabajo establecidas en convenio colectivo se inferian indirec-
tamente del caracter completo de la subrogacion en caso de transmision. Tal era el sentido que st
atribuia a la expresion «guedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones
laborales del anterior». En este sentido, varias fueron las soluciones aportadas por los Tribunales
para determinar la eleccién del convenio colectivo aplicable en caso de sucesién empresarial. Asi,
se postuld a favor de la aplicacion Unica del mismo convenio colectivo para todos los trabajadores
de la misma unidad empresarial, de manera que no cabia considerar la efectiva aplicacién de nor-
mas convencionales diferenciad&sSin embargo, de manera mayoritaria se vino considerando que
la eleccion del convenio colectivo aplicable debia hacerse a través del principio de norma mas favo-
rable contemplado en el articulo 3.3 T

Tras la inclusion del nuevo apartado 4 en el articulo 44 ET, siguiendo la prevision de la Directiva,
se mantiene la continuidad temporal del convenio colectivo que fuera de aplicacion en el momento
de producirse la transmision. Este régimen transitorio se extiende hasta la produccién de uno de esto:
hechos: bien la finalizacion de la vigencia del convenio colectivo aplicable en el momento de la
transmisiort8, bien la entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo aplicable a «la entidad eco-
némica transmitida#9. Es claro, por tanto, que a la vista de las indicadas innovaciones, deberan
reconsiderarse las posiciones mantenidas por nuestros Tribt¥nales

Asimismo, el nuevo articulo 44.4 ET introduce la eventual adopcién de sistemas de renego-
ciacionante tempusel convenio colectivo. Es conocido que la jurisprudencia venia admitiendo que
la obligacion impuesta por el articulo 44 ET no resultaba incompatible con un pacto unificado de las
diversas condiciones de trabajo de las empresas integradas en una nueva entidad con todos los repr
sentantes de los trabajadoredras la indicada modificacion, el apartado 4 del articulo 44 ET admi-
te que una vez consumada la sucesion, mediante acuerdo entre cesionario y los representantes de i
trabajadores, pueda dejarse sin efecto la continuidad provisional de la norma convencional aplicable.

Tampoco el articulo 44 en la version de 1980 contenia referencia alguna a los efectos de la
transmision de empresa sobre los 6érganos de representacion. No obstante, en relacion con la repre
sentacion unitaria, el Tribunal Supremo ya avanzd la prevision de la normativa comunitaria ahora
incluida en el nuevo articulo 44.5 ET. En este sentido, se entendié que la subrogacion no debia alte-
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rar la institucion representativa si la unidad transmitida conservaba su idéatidadbbstante o
anterior, la adecuacion de la legislacion espafiola a la normativa comunitaria no ha sido completa.
Efectivamente, debe tenerse en cuenta que a pesar del silencio del apartado 5 del articulo 44, y pa
mandato del articulo 6.3 de la Directiva 2001/23/CE, en caso de extincion del mandato representa-
tivo el representante de los trabajadores que haya perdido tal condicién por el traspaso de empres.
conservara las garantias contempladas en el articulo 68.c) ET. En este sentido, a pesar del silenci
de la Ley, parece que la solucion mas légica sea considerar que dichas garantias seran de aplicacic¢
Unicamente durante el afio siguiente a la expiracion del mandato por causa de la sucesion de empre
sa, con independencia del periodo que restara hasta agotar el mandato en el momento de consume
se la transmision.

A pesar de la relevancia de las novedades introducidas en el articulo 44 en los aspectos aca
bados de resefiar, ya ha quedado dicho que es en materia de informacién y consulta donde las innc
vaciones afectan de manera mas significativa al régimen juridico de la transmisién de empresa.
Empezando por los derechos de informacién en caso de sucesion empresarial, resultaba evidente |
inadecuacion de la legislacion espafiola a las prescripciones de la normativa europea relativas a l¢
informacion en caso de transmisién de empvédafectivamente, la reconstruccion de las disper-
sas obligaciones de informacién en los supuestos de sucesion empresarial abonaban tal conclusior

Las caracteristicas que identificaban el deber de informacion contemplada en la regulacion
originaria sobre transmisién de empresa diferian del caracter procedimentalizador y colectivo que
dicha obligacion presenta en el derecho comunitario. El articulo 44 en la redaccion de 1980, Gni-
camente aludia a la notificacién formal a los trabajadores, cuya exigencia resultaba dificil de rela-
cionar con la propia idea de tutela colectiva que presenta el derecho de informacién en el marco
de la transmisiGf?. Por una parte, la notificacién de la transmisién de titularidad solamente podia
identificarse con un deber de informacion en el sentido «débil» que no se adecuaba a la finalidad
contemplada en la Directiv. Asi, el contenido de la informacién presentaba un caracter esen-
cialmente formal y limitado a la fecha de la cesion y a la identificacion del sujeto paérdral
limitado de la finalidad y contenido de la notificacion se reflejaba también en el modo en que debia
darse cumplimiento a dicha obligacién informativa. Como se recordard, la observancia del deber
de informacidn no atafiia de forma exclusiva al cedente, ni de forma indistinta a ambos empresa-
rios. Sélo en defecto de la notificacion por el cedente, procedia de manera subsidiaria la inter-
vencién del cesionariv.

Ciertamente, la notificacion del cambio de titularidad contenida en la norma estatutaria
debia completarse con las previsiones contenidas en la normativa sobre sociedades anénima
para los casos en los que el negocio transmisivo afectaba a personas juridicas que adoptaran t¢
forma societaria. Es conocido que el articulo 238 LSA obliga a poner a disposicién de los repre-
sentantes de los trabajadores, para su examen en el domicilio social, documentos tales como e
proyecto de fusion, las cuentas anuales y el informe de gestion de los tres Ultimos ejercicios de
las sociedades que participan en la fusién o el balance de fusion de cada una de las sociedade:
Dicha normativa resulta de aplicacion, asimismo, para los casos en los que se produzca la esci-
sion de la empresaxarticulo 254 LSA.
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No puede decirse que la informacion contemplada en el articulo 238 LSA sea suficiente para
colmar las exigencias en materia de informacion derivadas de la normativa comunitaria sobre trans-
mision de empresa. Basta con la rapida lectura del contenido del derecho de informacion documen-
tal en la fusién de sociedades con el previsto en la Directiva, para advertir que el contenido de la
informacién en uno y otro caso no son equivalentes. Frente a los aspectos societarios que constitu:
yen el objeto documental de la informacion en la normativa relativa a la fusion de sociedades, el
deber de informacién en caso de transmision gira, en buena medida, en torno a los efectos de la fusior
sobre los trabajadores. El distinto alcance objetivo del deber de informacion deja bien a las claras la
distinta funcién del deber de informacién documental para el caso de la fusién empresarial y la obli-
gacion de informar a los representantes de los trabajadores en la sucesion empresarial. El deber d
informacion documental previa a la decisién de la Junta de accionistas sobre la fusidon de socieda-
des se infiere del contrato social y se atribuye al socio en defensa del interés propio o del interés
social%8 De ahi que el objeto de la informacién relativa al proyecto de fusién deba contener una
informacion correcta sobre la fusion proyectada y sus datos reflejen la situacion actualizada. La indi-
cada informacion debera relacionarse con la informacién contable y societaria cuya finalidad es
garantizar el conocimiento por los representantes de la indicada informacion para que puedan llegar
a deducir los aspectos esenciales sobre la situacidn presente, pasada y futura de la actividad pro
ductiva®®. No obstante, a pesar del caracter preventivo de la informacién en uno y otro caso, puede
decirse que tal carga de informacion difiere en su finalidad con la prevista para los supuestos de
transmision empresarial. Asi se desprende también de la propia Directiva 78/855/CEE, de 9 de octu-
bre, sobre fusién de sociedades, en la que se fundamenta el régimen juridico de la LSA. Dicha norma
establece que la proteccion de los trabajadores en caso de fusion de sociedades se arbitrard a par
de la aplicacién de las previsiones relativas a la sucesién de empresa.

Finalmente, tampoco desde el punto de vista subjetivo la redaccion del precepto estatutario
sobre transmision de empresa se ajustaba a las exigencias comunitarias, puesto que, de conformida
con la literalidad del originario articulo 44 ET, el deber de notificacion no alcanzaba a los represen-
tantes legales de la empresa cesionaria. De este modo, solamente a través una interpretacion telet
I6gica adecuadora del texto legal a la Directiva comunitaria, mantenida por un sector de la doctrina
podia extenderse la obligacién al empresario cesioffafin duda se trataba de una interpretacion
excesivamente forzada tanto desde el tenor literal del precepto como desde el objeto de regulacior
del mismo que no era otro que la ordenacion de los efectos de la transmision sobre los trabajadores
de la empresa cedida. Consiguientemente, el incumplimiento o cumplimiento extemporaneo de la
notificaciéon podia llegar a tener efectos sobre el cémputo del periodo de responsabilidad solidaria
entre cedente y cesionario establecida en el articulo 44 ET

En definitiva, la modesta intervencién del deber de informacién «en grado menor» prevista
en el articulo 44 ET no podia equiparse, por su contenido objetivo, por sus destinatarios y, en fin,
por su finalidad a las exigencias relativas a la informacidn en los fenémenos de sucesién empresa-
rial en Derecho Comunitarfs.

Por lo que se refiere a la obligacién de consultar las medidas adoptadas a proposito de la trans-
mision, la ausencia de referencia expresa en el articulo 44 en su version de 1980, obligaba a la lec:
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tura integrada de los distintos preceptos estatuarios para establecer el grado de adecuacién de nue
tra normativa a las obligaciones de consulta que emanan del articulo 6 de la Directiva sobre trans-
misién de empresa.

Inicialmente, en la labor ahora apuntada, constituia obligada referencia el articulo 64.1.5.° ET.
Como el citado precepto indica que los representantes de los trabajadores deberan emitir un infor-
me sobre los efectos de la transmisién en el caso de que la misma se ocasione a resultas de una fusi¢
absorcion o modificacion de su estatus juridico, y siempre que dicho cambio vaya a tener efectos
sobre el volumen de empleo de la empfEskn este sentido, la emision del informe por parte de
los representantes de los trabajadores constituye una de las formas en las que se manifiesta el der
cho de consultas en su concepcioén tedrica mas tradi€fonal

Desde la literalidad del precepto, la indicada intervencion resultaba en si misma insuficiente
teniendo a la luz del derecho de la obligacién de consultar que contempla norma comunitaria. Ciertamente
segun la opinién expresada por un sector de la doctrina, este derecho de informacion activa previstc
inicialmente en el citado articulo 64.1.5.° ET para la representacion de los trabajadores de la empre-
sa cedida cabe extenderlo, asimismo, a la representacion de los trabajadores de la empresa cesion
ria, ya que la transmisién con toda probabilidad tendra repercusiones, aunque desigualmente, en toda
las empresas afectadas por el fendmeno sucéSoNo obstante, a pesar de los esfuerzos herme-
néuticos es evidente que, de conformidad con las exigencias europeas que reclaman la informacior
en cualquier supuesto de cambio de titularidad de la empresa, incluyendo los casos en los que dichc
cambio obedece a una transformacién societaria 0 a una fusion, las previsiones legales contemplada
en el citado articulo 64.1.5.° ET resultaban claramente insuficRn¥sn fin, terminando con la
delimitacion objetiva de las consultas, resultan igualmente inadecuadas las medidas que de confor-
midad con dicho precepto exigen de la previa consulta: las medidas reestructuradoras que incidar
directamente en las dimensiones de la plantilla, esto es, despidos y nuevas contrétaciones

Con todo, es la propia naturaleza de la consulta prevista en la Ley la que impedia considerar-
la equivalente al procedimiento establecido en la normativa comunitaria. La emisién del informe de
los representantes de los trabajadores en los casos de fusion, absorcion o modificacion del estatu
juridico de la empresa que afecta al volumen de empleo nada tiene que ver con el deber de consul
tas con vistas a la consecucién de un acuerdo que se contempla en la Directiva comunitaria. En est:
sentido, ha sido claro el TICE cuando ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la naturaleza de
periodo de consultas. Sostiene la Corte de Luxemburgo, en la Sentencia de 8 de junio de 1994
(Comisionvs.Reino Unido), que constituia solamente una adaptacion parcial a la normativa europea
el Reglamento del Reino Unido segun el cual s6lo se obligaba al cedente o al cesionario que preveiar
la adopcion de medidas en relacién con los trabajadores afectados por una transmisién a iniciar con-
sultas con los representantes de los sindicatos reconocidos por ellos, a tomar en consideracion tods
las observaciones que formulen dichos representantes y a responder a tales observaciones y, si le
rechazaban, a indicar los motivos del rechazo. Se afirma en este sentido que el deber de consult:
contemplada en el redactado actual del articulo 6 de la Directiva 2001/23/CE, obliga a consultar a
los representantes de los trabajadores con el fin de llegar a un acuerdo. Asi pues, la finalidad del
deber de consulta que recae sobre ambas partes es la de llegar a un acuerdo y no, meramente, la
cumplir los requisitos formales que se prevea en cada una de las legislaciones @statales
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No obstante, esta inicial aproximacion deberia completarse a la luz del régimen juridico apli-
cable a los medios de reorganizacién y que acompafian el régimen juridico aplicable a las medidas
de reorganizacién que acomparfian a las situaciones de reestructuracion empresarial generadas en
proceso sucesorio. De ello podria inferirse, en una primera aproximacion, que la legislacion espa-
fiola de 1980 colmaba, si bien de forma poco sistematica, las exigencias derivadas de la regulacién
comunitaria. Ahora bien, tal y como puso de manifiesto la doctrina, es suficiente con un somero ana-
lisis de la regulacion legal de las medidas modificativas, suspensivas y extintivas en la relacion de
trabajo para desmentir aquella inicial aprecia€fo&n este sentido, basta recordar que, a la luz de
los articulos 40 y 41 ET, los empresarios cedente y cesionario pueden adoptar medidas de trasladc
o de modificacion sustancial de las condiciones sin necesidad de iniciar un procedimiento de con-
sultas con los representantes de los trabajadores a su servicio cuando dichas medidas no alcancen
caracter colectivo previsto en la norma. Asi, por ejemplo, en relacion con la modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo no requieren de la consulta las modificaciones de condiciones disfru-
tadas por los trabajadores a titulo individual ni tampoco las modificaciones funcionales o de hora-
rio de trabajo que, sea cual fuere, su fuente de reconocimiento no supere los umbrales numéricos
establecidos legalmente. Otro tanto cabe decir de la modificacion del lugar de la prestacion que carez-
ca del citado componente colectivo. La exclusion de la consulta en los supuestos como los ahora
expuestos resultaba incompatible con la extensién de dicho procedimiento que a cualquier decision
empresarial derivada de la reestructuracién se contemplaba en la Dite&ival mismo sentido,
abundando en la adecuacion parcial de la legislacion espafiola a los supuestos de consultas, tampc
co el régimen juridico legalmente previsto para los supuestos de suspension y extincién del contra-
to por causas empresariales en caso de que tuviere que aplicarse en el marco de la transmision d
empresal.

En definitiva, la regulacién espafiola de las obligaciones de informacion y consulta en los
supuestos de transferencia de empresa no cumplian con los principios basicos de la intervencion
colectiva en la normativa comunitaria sobre transmisién de empresa. Inadecuacién que Unicamente
cabia solventar a través de la modificacién legislativa en los términos del nuevo articulo 44 ET.

Il. LATRANSMISION DE EMPRESAY LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES.
EL SUPUESTO BASE DE LA PARTICIPACION

El presupuesto desencadenante de la aplicacién del precepto estatutario es el cambio de titu-
laridad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma de la misma. El supuesto de
hecho del articulo 44 ET, al que se anuda el mecanismo sucesorio, y la consiguiente subrogacion de
nuevo empleador en la posicién del anterior empresario, exige la concurrencia de dos elementos. El
primero de caracter subjetivo: la transmisién directa o tracto sucesivo del antiguo propietario, que
puede producirse a través de una extensa gama de mecanismos, ya sea por cualquier tipo de cor
vencion —permuta, venta, etc.— 0 por circunstancias impuestas —subasta judicial, venta, etc.—. El
segundo de caracter objetivo, la transmision efectiva de la empresa, centro de trabajo o unidad pro-
ductiva auténoma.
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Desde sus primeros pronunciamientos, el TICE rechazé una interpretacion literal de la nocion
de «cesién contractual», amparando una interpretacion amplia de la causa de la transmision de empre
sar2, A partir del objetivo de la Directiva de garantizar el mantenimiento de los derechos de los tra-
bajadores en caso de cambio de empresario, ha estimado que debe aplicarse a todos los supuest
en los que se produce efectivamente la transmi8idbe este modo, se ha considerado de aplica-
cién de la Directiva incluso en los supuestos de inexistencia de un vinculo convencional directo entre
dos empresad. En sentido similar, la jurisprudencia espafiola, en consonancia con la formula gené-
rica empleada en el articulo 44 ET que posibilita la admision de cualquier cambio de titularidad,
acoge una nocién amplia del negocio transmigivo

Sin querer revisar detalladamente la rica jurisprudencia comunitaria, es claro que el Tribunal
de Justicia ha elaborado una nocién de transmisién de empresa que se caracteriza por su elasticide
y adaptabilidad a las distintas manifestaciones de la transmisién de la organizacién productiva. Por
consiguiente, tal y como ha puesto de manifiesto la doctrina, el elemento causal de la transmision per-
dié rapidamente su funcién tipificadora; funcién que ha quedado desplazada al elemento objetivo de
la transmisioe. En este sentido, son numerosisimos los pronunciamientos judiciales y doctrinales
acerca de la aplicacion de la disciplina juridica de la sucesion de empresa a fenémenos tales como li
sucesion de contratas, a la transmisidon de empresa en el marco de la administracién publica o, en fin
la regulacion que deba disciplinar los fendmenos de segregacion y filializacion empresarial.

Sin duda no es éste el lugar de analizar los distintos supuestos en los que se presenta la trans
misién de empresa. No obstante, la dimension colectiva del fendmeno sucesorio, que afecta tanto ¢
la informacién como a las medidas laborales de reorganizacion, permite, en nuestra opinién, inte-
rrogarse hasta qué punto en ciertos supuestos resultan de aplicacién o no las garantias colectivas co
templadas para la transmision de empresa. Y nos explicamos. La determinacién acerca de la inclu-
sion o no de ciertos negocios dentro del fenébmeno sucesorio quedaba limitado a la estrecha dimensid
individual de la transmision; esto es, al reconocimienttegede los derechos subjetivos indivi-
dualizados. Tras la nueva redaccion del precepto que supera la estricta perspectiva individual del ori-
ginario articulo 44 ET, cabe interrogarse acerca de la eventual aplicacion de algunas de las garantia
colectivas previstas en el régimen juridico de la transmision de empresa en determinados supuestos
Nos referimos a dos supuestos particulares: por un lado, la adquisicién o toma de control de la per-
sona juridica titular de la empresay, por otro, la sucesién convencional de contratas. Ciertamente la
problematica de base presente en los negocios sefialados difiere sustancialmente desde la consid
racion legal del fendémeno sucesorio. En el caso de la toma de control de la persona juridica titular
de empresa se ha discutido si debe atribuirsele la condicion o no de transmision de empresa. Ciertament
la dimensién colectiva que puede presentar la transmision de la persona juridica titular de la empre-
sa presenta numerosos puntos de contacto con los efectos derivados de la transmision, de manel
gue cabria pensar en la eventual intervencion de los representantes de los trabajadores en tales pr
cedimientos.

Por su parte, en el caso de la sucesidn de contratas a través de convenio colectivo, resulta per
tinente preguntarse a la luz de la doctrina de la Corte de Luxemburgo, si debemos o no aplicar las
obligaciones de informacién y consulta previstas en el articulo 44 ET.
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Més all4 de los supuestos ahora indicados, en los que se halla presente una evidente dificul-
tad en la calificacion del supuesto de base de la transmisién, resulta oportuno que nos interrogue-
mos acerca de la aplicacion de las garantias colectivas en el supuesto de la sucesion empresarial €
el marco de los procedimientos concursales. Es sabido que en el articulo 44 ET no se explicitaba
regla alguna sobre la transmision en los procesos concursales. No obstante, tal y como se ha dicha
la interpretacion amplia y omnicomprensiva del elemento subjetivo en el negocio transmisivo ha
permitido integrar estos cambios de titularidad dentro de la sucesion de empresa del artictilo 44 ET
En este sentido, para el caso de que el procedimiento concursal termine con la liquidacién de la inte-
gridad de los bienes del deudor, el articulo 51.11 ET especifica que resultara de aplicacion el articu-
lo 44 ET si la enajenacién cumple con el elemento objetivo de la transmisiva. Asi pues, integraran
el concepto de transmisién de empresa, en primer lugar, la venta judicial, bien sea con vistas a la
liquidacién concursal ya sea la incluida en el convenio con los acreedores; y, en segundo, la cesion
en pago a los acreedor@s

El régimen juridico de garantias alternativo o debilitado previsto en la normativa comunita-
ria para las sucesiones empresariales que se producen en el marco de la suspension de pagos y qu
bra no se extiende, en principio, a los aspectos colectivos de la transmision. La inaplicacion parcial
del régimen juridico de la transmision de empresa contemplado en el articulo 5 de la Directiva
2001/23/CE unicamente se refiere a las garantias anudadas a la aplicacion del mecanismo subroge
torio. Asi, los Estados miembros pueden optar bien por inaplicar las garantias previstas en los articu-
los 3y 4 de la Directiva, de manera que no se transfieran al cesionario las obligaciones del cedente
derivadas del contrato de trabajo; bien por establecer un régimen flexible o matizado de las mismas,
en cuyo caso se articulan distintas alternativas que pueden darse al mismo tiempo de manera alter
nativa. Asi, se contempla que se no transfieran las obligaciones contractuales al cesionario en los
términos fijados por el articulo 3.1 de la Directiva siempre y cuando: (1) se contemple una protec-
cion similar a la de la Directiva 80/987/CEE, sobre proteccién de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia; y/o (2) se articulen mecanismos de participacion de los trabajadores en la trans-
misién de la empresa en crisis. En este sentido, se contempla un procedimiento de consulta-nego-
ciacion particular entre el cesionario y el cedente —o quien ejerza sus funciones—y los representan-
tes de los trabajadores puedan pactar modificaciones en las condiciones de trabajo con la finalidad
de la supervivencia de la empresa o centro de trabajo y asegurar el nivel de empleo. Como se indi-
c6 mas arriba, esta importante innovacion en el tratamiento comunitario de las transmisiones de
empresas vinculadas a procedimientos concursales o de insolvencia, pretende superar la disyuntive
entre la aplicacién o no de la totalidad de la Directiv€onsiguientement@, contrario senspes
I6gico entender que resultan de aplicacion las prescripciones de caracter colectivo en la transmision
de empresa: garantia de mantenimiento de la institucion representativa y procedimiento de infor-
macién y consultéo.

No obstante, a esta inicial afirmacién podrian oponerse algunas objeciones relevantes. La pri-
mera de las objeciones a la conclusion inicialmente apuntada deriva el eventual procedimiento de
renegociacion de las condiciones laborales previsto en el articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/23/CE
en los supuestos en los que la legislacion prefiera inaplicar las garantias del articulo 3.1 de la misma.
De tal prevision cabria inferir, a contrario sengue de no contemplarse expresamente la partici-
pacion de los trabajadores en la transmision de empresa insolvente no resulta de aplicacion. No obs:
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tante, no creemos que sea ésta la lectura que deba realizarse del indicado precepto. Es claro que «
alcanzarse un acuerdo en tal negociacion no deberan celebrarse las posteriores consultas para la adc
cion de las medidas de caracter laboral. Con ello se pretende la promocién de la negociacion colec-
tiva para los casos de insolvencia entendiendo que se trata del mejor mecanismo para asegurar |
supervivencia de la unidad productiva y de mantener las oportunidades de empleo.

En segundo lugar, seria dable pensar que en la medida en que, desde un punto de vista l6gi
co, los procedimientos colectivos de la Directiva son instrumentos dispuestos para asegurar la fina-
lidad de la indemnidad de la posicion del trabajador —finalidad Ultima de la citada Directiva—, la ina-
plicacion de las garantias individuales no tiene sentido la aplicacién de los procedimientos colectivos.
Sin embargo, no puede obviarse, por una parte, que el régimen juridico alternativo para la transmi-
sion en el marco de procedimientos concursales no se fundamenta en la exclusion de la aplicacior
de la Directiva, sino en la aplicacion matizada o debilitada de la misma. En este sentido, entende-
mos que el punto de equilibrio para la transmision de empresas que pretende la Directiva insolven-
tes debe buscarse en el debilitamiento de la aplicacion de los mecanismos subrogatorios mante:
niéndose la participacion de los trabajadores en el proceso. Ello se refleja, asimismo, en la referida
posibilidad que la Directiva reconoce a los Estados para que inapliquen la sucesion de responsabi-
lidades al cesionario si, al mismo tiempo, contemplan la participacién de los trabajadores, a través
de negociacion colectiva, en los procesos de reorganizacién empresarial en la transmision de las
empresas insolventes. Por otra parte, una conclusidn distinta resultaria contradictoria con la tenden-
cia de la regulacion de los derechos de informacién y consulta en el marco del derecho social europeo
En definitiva, debera informarse de las circunstancias de la transmisién y consultarse las medidas
organizativas que se adopten basandose en la misma.

El régimen de garantias debilitado introducido por la Directiva 98/50/CE no se contempla en el
nuevo articulo 44 ET, de modo que debe entenderse que el legislador ha optado por mantener el rigo
de la subrogacion in integrudel cesionario en las obligaciones laborales del empresario cedente.
Consiguientemente, con independencia de la valoracién desde el punto de vista de politica legislativa
acerca de convenciencia o no de la aplicacion rigida de las garantias en este &mbito, no cabe duda c
gue la opcién legislativa se ajusta a las exigencias derivadas de la normativa cofiufitariamente,
la transmision de empresa en los supuestos de venta judicial de la empresa o su cesién en pago a I
acreedores modulara los términos de la obligacion de informacidn que recae sobre el cedente.
Efectivamente, no cabe duda de que resultara dificil de precisar el momento de la transmisién, por lo
gue la informacion «con la suficiente antelacion antes de la transmision» no siempre resultara viable.

Junto con las consideraciones vertidas hasta aqui a proposito de la transmision de empresa:
en situacion de insolvencia, es necesario referirse a los efectos que pueda representar la legislacio
concursal en preparacion sobre el régimen laboral de la transmision en dichos s@pukstygs
como se vera mas adelante, parece que es de manera indirecta, a través de la nueva normativa co
cursal, actualmente en trdmite parlamentario, que el legislador pretende matizar los efectos de la
sucesién empresarial cuando el cedente estuviera inmerso en un procedimiento de liquidacién de su:
bienes supervisado por la autoridad publica. En este marco, creemos que resulta oportuno el anali
sis de la futura regulacién concursal a la luz de las obligaciones impuestas por la Directiva 2001/23/CE.
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1. La adquisicion o toma de control de la persona juridica titular de la empresa.

Como es sabido la polémica acerca de la aplicacién o no del mecanismo subrogatorio en
los supuestos de toma de control empresarial a través de la adquisicion de acciones sociales e
tan antigua como el mismo articulo 44 ET. Tanto entre la doctrina como entre la jurisprudencia
se ha considerado, de forma practicamente unanime, que dentro del citado precepto estatutaric
no cabe la adquisicién completa o mayoritaria del accionariado que permite la toma de control
de la sociedad titular de la empré&3aEs claro que toma de control de la sociedad, en lo que se
refiere a la finalidad del articulo 44 ET, carece de relevancia, ya que no se produce una altera-
cion en la persona titular de la empresa que es precisamente la base de la garantia subrogatoric
La norma sobre transmision de empresa exige que, bajo cualquier titulo, se produzca el cambio
de titularidad de la misma, de una unidad productiva de la misma o de elementos patrimoniales
suficientes para continuar, por si solos o mediante un aporte adicional de medios, la actividad
empresarial. Tal transmisién de empresa no se produce mediante la adquisicidn de acciones, pues
to que la sociedad adquirida mantiene su personalidad juridica, asi como su condicién de emplea-
dora en relacion con los trabajadores de la misma. Asi pues, la adquisicion de acciones so6lo afec-
ta a la titularidad de la sociedad empleadora.

Asi las cosas, la aplicacién de los mecanismos correctores Unicamente es viable, en primer
término, cuando se produzca en el marco de una operacion mas compleja que dé lugar a la transmi
sion de elementos patrimoniales, humanos y organizativos entre engfirAsgda adquisicion de
participaciones societarias tendrd la consideracién de sucesion de empresa cuando se produzca €
el marco del grupo y se generen entre las diversas empresas implicadas relaciones que supongan |
incorporacién de elementos humanos y materiales de una empresa a otra, lo que equivale a una fusio
factica o de hech®p. En todo caso, el origen de esa responsabilidad habra que buscarlo no en el
hecho de la transmisién de determinadas participaciones sociales, sino a partir de las relaciones exis
tentes entre ambas sociedades a partir del momento de la tran&misgmsegundo lugar, en aque-
llos supuestos en los que la transmision de la titularidad de las acciones supongan la despatrimo-
nializacion de la sociedad, sera aplicable la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica®’. De este modo, son manifestaciones de esta posibilidad los frecuentes supuestos de des
capitalizaciéon de una sociedad, la privacion de su viabilidad econémica a favor de otras empresas
del grupo, el traslado de la produccién de una empresa a otra en el seno del grupo, entre otras. Ei
definitiva, resulta plenamente acorde con la I6gica esencialmente individual con que se contempla-
ba la sucesién de empresa la irrelevancia de los avatares relativos al control de la persona juridics
gue contindia siendo titular de la empresa.

Con todo, si bien la adquisicion de participaciones no cuestiona en principio el mantenimien-
to de las relaciones laborales existentes, que es la finalidad que sustenta el articulo 44 ET, el que d¢
ella pueda derivarse efectos sobre el volumen de empleo, las condiciones de trabajo, las relacione:
colectivas, etc., plantea si cabe o no extender las garantias colectivas contempladas en el precept
estatutari®8. En este sentido, la situacion descrita no resulta completa si no se toman en considera-
cion dos elementos que coadyuvan a favor de una interpretacion de la eventual aplicacion de las
garantias colectivas a los supuestos de negocios transmisivos de participaciones sociales.
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En primer lugar, los efectos que los cambios de participaciones presentan en la dinamica de
los grupos de empresas. Por un lado, dichos negocios juridicos se han constituido en una de las for
mulas de integracién empresarial facilitando la creacion de grupos de enipregasste sentido,
es un mecanismo esencial en la gestion de los conglomerados econdmicos que constituyen las empre
sas. En primer lugar, el control de la sociedad a través de la toma de acciones es el mecanismo hab
tual a través del que se produce la incorporacion al grupo de empresas hasta entonces externas
mismo9. Igualmente, es el método empleado por el grupo para desinvertir en los sectores en los
gue deje de tener un interés directo o en los que las perspectivas econdmicas de las filiales asi Ic
recomiended!. No quiere decirse con ello que no pueda diferenciarse entre la adquisicion de accio-
nes que tiene una finalidad meramente inversora y aquella otra que tiende a obtener una participa-
cion significativa y, por tanto, el control de la sociedad. Ahora bien, no puede desconocerse, tal y
como se ha sefalado, que la formacion de los grupos se efectla frecuentemente mediante la partici
pacién accionarial en otra sociedad.

A pesar de que en los supuestos indicados no hay transmisién formal de la titularidad de la
empresa, la integracion dentro de la sociedad adquirida dentrdhdiling presente efectos mate-
riales directos e indirectos sobre las relaciones laborales de la sociedad sobre la que se ha tomado
control. En este marco, toma especial relevancia la doctrina del Tribunal de Justicia a proposito de
la obligacion de informacion en el marco de los grupos de empresa de dimension europea. Indica el
Tribunal en Sentencia de 29 de marzo de 2001 (Asunto Bofrost) respecto del derecho de informa-
cion regulado en la Directiva 94/45/CE que éste constituye un requisito previo necesario para deter-
minar la existencia de una empresa o de un grupo de empresas de dimensiéon comunitaria, que a s
vez es condicion previa para crear un comité de empresa europeo o establecer un procedimiento d
informacion y consulta transnacional de los trabajadores. Por consiguiente, de manera logica se indi-
ca que «los trabajadores de una empresa perteneciente a un grupo de empresas, como se definen
el articulo 2 apartado 1 letra b) de la Directiva, disfrutan de este derecho de informacion incluso
antes de que se compruebe que dentro del grupo existe una empresa que ejerce el control en el se
tido del articulo 3 de dicha Directiva».

Igualmente relevante es la posicion mantenida por el Tribunal de Justicia en relacion con el
contenido objetivo de la obligacién de informacion. En este caso, se mantiene la informacion a que
se refiere la Directiva debe permitir a los trabajadores afectados o a sus representantes acceder a
informacion necesaria para poder apreciar si tienen o no derecho a exigir la apertura de negociacio-
nes. De ello el Tribunal infiere que «cuando los datos sobre la estructura o la organizacién de un
grupo de empresas formen parte de la informacion imprescindible para iniciar negociaciones con el
objeto de crear un comité de empresa europeo o de establecer un procedimiento de informacién y
consulta transnacional de los trabajadores, correspondera a cualquier empresa de dicho grupo pra
porcionar los datos de que disponga, o que pueda obtener, a los 6rganos internos de representaci¢
de los trabajadores que lo soliciten».

En sentido similar, piénsese en los efectos que pueda tener la integracion de la sociedad, a tra
vés de la adquisicion de acciones, en el grupo en el que se contemplen érganos de representacion ¢
dimensién intragrupal. Del mismo modo, en el ambito transnacional, podemos referirnos a los supues-
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tos en los que la sociedad adquirida se integra en la estructuraaldingque voluntariamente haya
adoptado la forma de Sociedad Europea; en cuyo caso, seran de aplicacién tres instrumentos o siste
mas de participacion diferentes: informacién, consulta y participacion en las estructuras organicas de
decision de la Sociedad Europea. En particular, merece destacarse que el derecho de informacién s
identifica con la transmisién por el érgano competente de la SE al 6rgano de representacion de los tra-
bajadores o0 a los representantes de los trabajadores, de las informaciones relativas a las cuestiones q
afecten a la propia SE y a cualquiera de sus filiales o establecimientos situado en otro Estado miem-
bro o que exceda de las competencias de los érganos de decision en un Unico Estaddamiembro

Por otro lado, la integracion dentro del grupo presenta asimismo otro efecto colectivo: el relati-
vo a la aplicacion de la norma colectiva aplicable. A este respecto debe tenerse en cuenta que, a la lu
de la doctrina dictada en unificacion de doctrina por nuestro Tribunal Supremo, y en tanto no se pro-
duzca un reconocimiento legal de la negociacién colectiva en el grupo de empresas, cabe la negociacior
estatutaria del grupo sin presencia directa de representantes directos de alguna o algunas de las empr
sas del grupo. Asi las cosas, no resultara extrafio que pueda surgir un eventual conflicto entre la aplica
cién del convenio de la empresa integrada en el grupo y el convenio colectivo de grupo, de existir éste.

Queda bien a las claras que, a pesar de que no exista técnicamente una transmisién de empre
sa, de la integracion en el grupo pueden derivarse efectos en las relaciones de trabajo. En este set
tido, un sector de la doctrina ha considerado que, en el marco de la regulaciéon general del fenéme-
no de grupos de empresa deberian contemplarse medidas tendentes a asegurar los derechos de |
trabajadores para los cambios operados en relacién con la persona juridica titular de |&@&@mpresa
Asi, se indica que la referida regulacién deberia contener dos tipos de garantias. Unas de caracte
procedimental, identificadas con la informacion, consultas y negociacion; otras de naturaleza sus-
tantiva, relativa a la responsabilidad patrimonial derivadas del control potencial de grupo que dota-
ria a los trabajadores de la sociedad cuyo control se ha transmitido de una garantia frente a even
tuales maniobras defraudatorfds

En segundo lugar, dejando de lado las particularidades que representa la creacion o consolida-
cién de estructuras empresariales complejas a través de la formula de adquisicién de acciones, desd
el derecho de sociedades europeo se han producido ya algunos intentos de contemplar la dimensié
del empleo en ciertas operaciones destinadas a la toma de control de sociedades. En concreto, el Ult
mo proyecto de Directiva relativa a las ofertas publicas de adquisicion del capital de sociedades con-
templa, dentro de la proteccién de los interesados, el deber de informacion a los trabajadores —bien ¢
través de sus representantes, bien directamente al propio personal— de las condiciones y efectos de
oferta de adquisicion. La obligaciéon de informar a los trabajadores de la sociedad objeto de la Oferta
Publica de Adquisicidn recae tanto sobre el oferente como sobre la sociedad objeto de’%a oferta

Por una parte, se contempla la obligacion de informar debidamente a los trabajadores acerca
de las condiciones de la oferta. De conformidad con el Ultimo proyecto de Directiva, entre la infor-
macion minima que debe contener la oferta de adquisicion deben constar las intenciones del oferente
con respecto a las actividades futuras de la sociedad afectada, sus empleados y su direccion, inclui
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do todo cambio material de las condiciones de en¥légualmente se obliga a adoptar los meca-
nismos necesarios para que los representantes de los trabajadores o los propios trabajadores de
sociedad afectada puedan acceder rapida y facilmente a toda la informacién o documentacion nece
saria. Por su parte, el érgano de administracion de la sociedad afectada por la oferta de adquisicién
deberd elaborar y hacer puablico un documento en el que se exponga su parecer sobre las reperct
siones de la oferta en los intereses de la sociedad, incluido el émpleo

Ciertamente, la carga de informar a los trabajadores se presenta, tanto en la forma como en e
contenido, con menor intensidad que la prevista por la normativa comunitaria para los supuestos de
reorganizacion empresarial. Seguramente ello se explica faciimente desde las particularidades pre-
sentes en la regulacion. En primer lugar, la finalidad perseguida por la Directiva es, en via principal,
la proteccion de los socios. Nos situamos en la salvaguardia del interés de los titulares de valores de
la sociedad afectada, y los trabajadores son, simplemente, terceros en el marco de la operacién d
adquisicién o toma de control. Y, en segundo término, se trata de informaciéon en un momento ini-
cial en el que solamente se ha concretado la oferta de adquisicién, y en el que simplemente se anti
cipan algunas de las eventuales medidas que pueden adoptarse en relacién con los trabajadores. S
como fuere, no debe pasar inadvertido el hecho de que se reconocen, normativamente, los efecto
gue sobre el nivel de empleo y condiciones de trabajo pueden derivar de la adquisicién o toma de
control de una sociedad. Y, es, precisamente, en virtud de los efectos que seguiran a la transmisiot
de la propiedad de la sociedad titular de una empresa que debe facilitarse la informacién adecuad:
a los representantes de los trabajadores o, en su defecto, a los propios trabajadores.

Ala luz de lo antedicho entendemos que puede reconsiderarse la aplicacion de ciertos aspec-
tos de las garantias colectivas para los supuestos de cambios sustanciales en la titularidad de la pe
sona juridica. Tal y como se indic6, la adquisicion o toma de control de la sociedad titular de la
empresa no afecta a la dimension individual de la transmisidon de empresa, puesto que la continui-
dad formal de la sociedad titular de la empresa no requiere de la garantia del mecanismo subroga
torio. No obstante, como se ha visto, la toma de control presenta una evidente dimension colectiva:
con ocasion del negocio en relacién con la persona juridica normalmente se adoptardn medidas qut
pueden incidir directamente sobre el empleo o las condiciones de trabajo del conjunto de trabajado-
res. Igualmente, la creacién o consolidacién de conglomerados empresariales a través de la adqui
sicion o toma de control de sociedades repercute en las instancias representativas de los trabajadc
res en el grupo en todos aquellos supuestos en los que dicha participacion aparece legal ¢
convencionalmente institucionalizada. Consiguientemente, que a pesar de que, en puridad, el feno-
meno de la toma de control de la sociedad no pueda identificarse con el negocio juridico de la trans-
misién de empresa en ambos casos se halla presente un efecto sobre la logica colectiva de las rel:
ciones de trabajo en la organizacién productiva.

Las consideraciones ahora expuestas son suficientes, en nuestra opinién, para postular favol
de la aplicacion analdgica del deber de informacidn a los representantes de los trabajadores en todo
los supuestos en los que se produce la toma de control de la s8gi&dagrecho de informacion
presenta en este sentido un caracter esencialmente instrumental respecto de las garantias individui
les y colectivas previstas para la transmision.
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Idéntica conclusién podria alcanzarse acerca de las eventuales medidas reorganizativas intro-
ducidas a propésito de la cesion del control de la persona jutfidMa obstante, creemos que la
conclusién avanzada debe ser completada con algunas consideraciones adicionales. Mediante la obli
gacion de consultar con los trabajadores la adopcién y aplicacion de cualquier medida laboral en el
marco de los procesos de transmisién se tiende a garantizar las condiciones y nivel de empleo ante
riores a la cesion empresarial. Asi, en tanto que la toma de control de la persona juridica titular de
la empresa no compromete formalmente, en el sentido de la Directiva, la posicién individual de los
trabajadores, resultaria I6gico pensar que cabe extender el indicado proceso de adrimdpasa
aquellas decisiones organizativas acometidas a proposito del negocio juridico ahora abordado.

Con todo, esta interpretacion formal, por un lado, no toma en consideracion que la cesion del
control de la sociedad titular de la empresa suele acompafarse de decisiones que inciden directa
mente en el nivel de empleo y condiciones laborales de sus trabajadores; en particular cuando tal
operacion significa la integracion de la sociedad en un conglomerado empresarial de referencia. Por
otro lado, debe recordarse que si bien inicialmente en el derecho comunitario la participacion a tra-
vés de la consulta aparece de manera excepcional en relacion con ciertas medidas organggativas —
los despidos colectivos— o respecto de circunstancias particulares que inciden en la reorganizacion
—la cesién de empresa—, la Directiva 2002/14/CE institucionaliza la consulta como mecanismo ines-
cindible en todos los procesos de reestructuracion y reorganizacion de la empresa. Tal y como se
indicosupra, la citada Directiva estandariza la actividad negociadora de caracter permanente, y mas
informal —a través de acuerdad hoc—, para la solucién de situaciones que inciden directamente
sobre el empleo, tanto de manera inmediata como a medio plazo.

Creemos que las consideraciones ahora indicadas son razones suficientes para justificar la
aplicacion, en términos analogos a los previstos en la normativa sobre sucesion de empresas, de |i
obligacion de las consultas «con vistas a la adopcion de un acuerdo» en todas las medidas laborale
que se adopten a propésito de la toma de control de una sociedad, a pesar del mantenimiento forma
del sujeto empresarial.

2. La sucesién convencional de contratas.

Es sabido que, a pesar de la coincidencia sustancial en la tesis del Tribunal Supremo sobre la
nocién de empresa con la jurisprudencia del TJCE, la posicion de nuestro Tribunal conduce a con-
clusiones mas rigidas y radicales que la mantenida por aquél. En relacion con el objeto de transmi-
sion, indica el TICE, en el asunto Siizen (Sentencia de 11 de marzo de 1997), que el mecanismc
subrogatorio de la transmision de empresa no resultaba de apliegmiiémi, en la sucesion de con-
tratas en el servicio de la limpieza cuando el nuevo empresario, no asumia una parte esencial de lo:
trabajadores que el anterior empresario ocupaba en la contrata. No obstante, no puede perderse ¢
vista que el concepto de organizacién que defiende el Tribunal es funcional, en atencién a las carac-
teristicas de la empresa o centro de empfesae este modo, siguiendo la doctrina del Tribunal de
Justicia, la transmisién de los activos patrimoniales no excluyen la transmisiéon de empresa en los
términos de la normativa sucesoria, puesto que en la medida de que la empresa, centro de trabajo
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unidad productiva autonoma funcione sin elementos materiales significativos, deberdn ponderarse
las circunstancias presentes. Deberd estarse, por ejemplo, al valor de los elementos inmateriales €
el momento de la transmisidf, el que se haya transmitido la clientela, la duracién de una even-
tual suspension de las actividades y, en particular, el hecho de que el nuevo empresario se haga carc
0 no de la mayoria de los trabajaddf&sEn relacién con este Ultimo punto interesa precisar que el
Tribunal de Justicia ha considerado que en los sectores en los que la actividad descansa fundamer
talmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una activi
dad comin puede constituir una entidad econémica. Por consiguiente, dicha entidad puede mante:
ner su identidad adn después de su transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continua
con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en término
namero y competencias, del perscifal

La jurisprudencia espafiola defiende también la nocién de empresa-organizacion, si bien apli-
ca estrictamente el requisito de la transmision de elementos del activo, sin tomar en consideracion
criterios que, como los expresados por el TICE, permiten modular el concepto de empresa a efecto:
de su transmisién. Ello conduce, como es conocido, a la inaplicacion del articulo 44 ET de los feno-
menos de sucesién de contratas o de concesiones cuyas actividades consisten en la prestacién de s
vicios que requieren de un escaso soporte material y, en los que, consiguientemente, su organizacio
descansa sobre el componente personal de la prest#cion

Asi las cosas, con la finalidad de asegurar la estabilidad en el empleo de los trabajadores al ser:
vicio de empresas auxiliares, cuyas necesidades de personal aparecen directamente condicionadas
la vigencia de las contratas celebradas con las empresas clientes, se ha venido empleando como in
trumento principal de tutela la imposicion del mecanismo subrogatorio a través de convenio colecti-
vo. En especial, ha devenido una préactica extendida en aquellos sectores de actividad caracterizada
por la prestacion de servicios con escaso aporte material, y en los que el nivel de temporalidad y rota-
cion de los trabajadores es ciertamente elevado. Y en este sentido, no es ocioso recordar que el nive
de negociacion adecuado para imponer la citada subrogacion es el sectorial, ya que el convenio colec
tivo de empresa no podra regular obligaciones para sujetos no afectados por su ambito personal.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo ha considerado que, de la aplicacién del meca-
nismo subrogatorio en virtud de la prevision convencional, no puede dogméaticamente incardinarse
dentro del fenémeno de la sucesion empresarial si dicha subrogacién no se acompafia del traspas
de los elementos materiales de la actividad en los términos antes indicados. Con caracter general do
son los principios interpretativos fundamentales manejados por la jurisprudencia en relacién con la
subrogacién convencional. En primer lugar, en tanto que dichas subrogaciones no encajan dentrc
del articulo 44 ET, se indica que en la determinacion de su ambito de aplicacion debe estarse a los
presupuestos, extension y limites establecidos en el convenio colectivo o, en su caso, el pliego de
condiciones. Junto con ello, en segundo lugar, se indica que las dudas aplicativas en este ambitc
habran de resolverse empleando criterios interpretativos extremadamente rigidos o re&tictivos

La conclusion logica del razonamiento del Tribunal no es otra que considerar que en tales
supuestos nos hallamos ante una cesién de contratos «cuya caracteristica fundamental respecto ¢
aqguella otra situacion radica en que requiere el consentimiento del trabajador, conforme a las exi-
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gencias generales del articulo 1.205 @8>El consentimiento del trabajador en el cambio de la per-
sona del empleador no puede ser sustituido por un acuerdo colectivo sobre el método de la subroga
cion de personal. De conformidad con esta doctrina, la conclusién I6gica que se infiere no puede ser
otra que la ausencia de dicha conformidad o consentimiento individual expreso o tacito determina la
continuidad de la relacién contractual de trabajo con la empresa anterior con la que se establecio el
nexo contractual. Por consiguiente, a lo mas que la negociacion colectiva puede llegar es a recono-
cer un derecho de opcidn a los trabajadores afectados por el cambio de contratista entre permanece
en la empresa saliente o incorporarse en la plantilla de la empresa que asumira ld®ontrata

Aidéntica conclusién se llega en los supuestos en los que la subrogacion en caso de sucesior
de empresa venga impuesta en el pliego de condiciones para acceder a la contrata. Tal es el caso ¢
la serie de Sentencias del Tribunal Supremo a proposito de la cesién de los serkianoHinigpor
parte de AENA en favor de una empresa contrat?8id\si, se indica que a pesar de lo expresado
en el pliego de condiciones respecto de la necesaria subrogacion en los contratos de los trabajado
res por parte de la empresa no puede considerarse la existencia de transmision de empresa, Si no exi
te traspaso de los bienes afectados a la realizacion de la actividad empresarial.

La indicada rigidez del planteamiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta espe-
cialmente relevante a la luz de los Ultimos pronunciamientos de la Corte de Luxemburgo respecto
de la sucesion de contratas. De conformidad con la Sentencia de 24 de enero de 2002 (Asunto Temco;
puede decirse que el TICE deja bien a las claras que en los supuestos en los gue un convenio cole
tivo sectorial obliga al nuevo contratista a asumir a la totalidad o a la mayor parte del personal de la
contratista anterior debera aplicarse la Directiva sobre transmision de empresa, puesto que nos halla
mos ante una verdadera sucesion empreséfidtn concreto, se precisa de manera rotunda que
resulta de aplicacion la Directiva cuando el nuevo empresario se hace cargo, en virtud de un conve-
nio colectivo, de una parte del personal del subcontratista, siempre que el mantenimiento del perso-
nal se refiera a una parte esencial, en términos de nimero y competencia, del personal que el sub
contratista destinaba a la ejecucién del contrato.

La repercusion entre nosotros de esta doctrina jurisprudencial es indudable, a la vista de la
proliferacion de normas sectoriales y clausulas de pliegos administrativos en que se exige la asun-
cion por el nuevo contratista del personal anterior, o de una partél8eAsimismo resulta evi-
dente que la consideracién de la existencia de transmision de empresa las subrogaciones conven
cionalmente impuestas exige de la revision de los principios interpretativos mantenidos por el Tribunal
Supremo respecto de las subrogaciones impuestas por el convenio colectivo.

Igualmente, debera reconsiderarse la vigencia de las construcciones jurisprudenciales a pro-
pésito de aspectos particulares de la subrogacién a través de convenio colectivo tales como el incum-
plimiento de ciertos requisitos formales impuestos en la subrogacién empéésarlak faculta-
des generales de oposicién por parte del trabajador indi¥iduah relacion con ello debe recordarse
qgue el TICE ha declarado que ni el cedente ni el cesionario, ni el trabajador ni sus representantes
pueden excepcionar la aplicacién del principio subrogatétidhora bien, el propio Tribunal ha
admitido la facultad del trabajador para negarse a que su contrato sea transferido al cesionario. Er
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este caso, la situacion del trabajador depende de la legislacién de cada Estado¥ficemolefi-
nitiva, se indica que el articulo 3 apartado 1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a que el contrato de trabajo o la relacién laboral de un trabajador empleado por el ceden
te en la fecha de la transmision de la empresa continle con el cedente, cuando dicho trabajador s
oponga a la transferencia de su contrato de trabajo o de su relacion laboral al cesionario.

En conclusion, la aplicaci@x legedel mecanismo subrogatorio en tales casos obligara a revi-
sar tanto de la legalidad de algunos compromisos estipulados en la negociacion colectiva como de
la interpretacion que de ellos ha realizado la jurisprudencia. Asimismo, conducird a la aplicacion, en
toda su extension, de la obligacion de informacion; asi como, en su caso, del procedimiento de con-
sultas con caracter previo a la aplicacion, a proposito de la transmision, de decisiones empresariale:
sobre las condiciones laborales.

3. Insolvencia y transmision de empresa. Breves reflexiones a propdsito de la reciente norma-
tiva concursal.

Los efectos laborales de la proyectada legislacion concursal fueron ampliamente comentados
en términos muy criticos por la doctrina mas autoriz&édhos Ultimos tramites previos a la recien-
te aprobacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) han permitido corregir
algunos de los aspectos mas criticados de los sucesivos proyectos de reforma concursal. No obstar
te, creemos que las consideraciones criticas acerca de las implicaciones de la nueva legislacién de
concurso sobre el régimen juridico de la transmision de empresa han pasado bastante inadvertidos
Efectivamente, la reforma de la legislacion concursal afecta, de modo indirecto, al régimen juridico
de la transmision de empresa contemplado en el articulo 44 ET. En este sentido, avanzando ya l¢
conclusion, somos de la opinidn que, en las previsiones finales contenidas en la LC, presentan seria:
dudas de adaptacion a las obligaciones impuestas por la Directiva 2001/23/CE. Y nos explicamos.

Es sabido que la hueva regulacion concursal ha representado una verdadera revolucion de le
legislacion concursal espafiola. Entre sus aspectos mas relevantes merece destacarse, por una par
el caracter omnicomprensivo de la regulacién concursal que recoge en un solo texto legal los aspec:
tos materiales y procesales del concurso. Por otra, se supera la diversidad de instituciones concur
sales histéricamente presentes en nuestro ordenamiento. De conformidad con la nueva regulacion
el procedimiento concursal se articula en dos fases diferenciadas. Una primera fase de tramitacion
comun que, con posterioridad, desemboca en dos soluciones diferenciadas en funcién de que se opi
bien por mantener la continuidad del patrimonio del concursado —conviniendo con los acreedores
como se satisfaran sus créditos—, bien por la enajenacion de los bienes del concursado.

La fase comun se abre con la declaracion del concurso. Durante esta fase de concurso, el titu-
lar queda privado del ejercicio de los derechos inherentes a la titularidad de la empresa que pasan
ser ejercitados por los administradores judiciales del concurso. En este marco, el articulo 64.2 de la
LC atribuye a los administradores del concurso, al deudor y a los trabajadores de la empresa a travé
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de sus representantes la facultad de solicitar del juez del concurso la modificacién, suspensién o extin-
cion de las relaciones laborales del empleador concu¥s$adal prevision se completa con una sig-
nificativa alteracion de los tramites procedimentales necesarios para la aprobacion de las medidas
empresariales solicitadas. En el proyecto de Ley el indicado tramite procedimental se caracterizaba
por la supresion de buena parte de las garantias instauradas por el legislador laboral tales como la cat
salidad, la intervencion de la Autoridad Laboral en el procedimiento del articulo 51 ET, la mediacién
administrativa en los procedimientos de consultas, 0, en fin, la documentacién que debia entregarse
en los periodos de consulfds No obstante, la redaccion definitiva dada al articulo 64 LC ha trata-

do de superar algunos de sus aspectos mas criticos, tales como la intervencién de la Autoridad Labora
en el procedimiento de extinciones colectivas 0 una mayor precision en la especificacion de la pre-
sencia de la causa habilitante para la adopcion de las medidas, asi como de su acreditacion.

Una vez los administradores judiciales del concurso han presentado el informe del estado del
concurso y determinada la masa activa y pasiva del concurso, a través de la elaboracion del inven-
tario y la lista de acreedores, se cierra la fase del concurso. Llegados a este punto las soluciones qu
ofrece la Ley son dos: el convenio y la liquidacion, para cuya respectiva tramitacién se articulan
especificas fases en el procedimieto

El convenio pretende asegurar la satisfaccion de los acreedores mediante un acuerdo entre
éstos y el concursadé®. En caso de optarse por el convenio, éste nunca podra consistir en la ena-
jenacion parcial o universal de los bienes de la empresa sujeta a concurso. Ahora bien, se contem
pla expresamente que el convenio tenga por contenido la dacién en pago de acciones o patrticipa-
ciones sobre la sociedad. De producirse la conversion del crédito en acciones, cabria considerar le
eventual aplicacion del régimen colectivo de la transmision cuando ello pudiere significar la asun-
cién de la mayoria por parte de los deudores. Las razones de tal conclusion, a las que nos remitimos
han quedado consignadas mas arriba cuando abordamos los fenémenos de adquisicion de socied:
des a través de la adquisicion del paquete accionarial de control de la sociedad.

Mucho mas interesante resulta, a los efectos de la materia que nos ocupa, la opcién por la solu-
cion liquidatoria del concurso. La liquidacion del patrimonio concursado se realiza sobre un plan de
liquidacién que debera elaborar la administracion judicial del concurso y sobre el que el concursa-
do y los acreedores podran formular observaciones antes de su apré¥atidr.ey procura la
conservacion de las empresas o unidades productivas integradas en la masa del concurso mediant
Su enajenacion como un todo. A estos efectos el concursado quedara sometido a la suspension en «
ejercicio de sus facultades patrimoniales de administracién y disposicidn y sera sustituido por la
administracion judicial. Asimismo, con la finalidad ahora indicada, en la fase de liquidacién de la
empresa cabra la eventual modificacion de las condiciones de trabajo, asi como la extincidén o sus-
pension de los contratos de trabajo con vistas a garantizar la continuidad de la empresa para su vent
judicial. Son, por consiguiente, medidas laborales que se amparan directamente en el hecho sucesc
rio. Las conclusiones que se infieren de tal prevision legal son claras.

En primer lugar, es claro que el legislador, indirectamente, ha optado en los supuestos de liqui-
dacién por la inaplicacion de la garantia individual del mecanismo sucesorio en aras de la continui-
dad de la unidad productiva. Sin duda alguna, esta opcion resulta plenamente admisible a la luz del
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articulo 5.1 de la Directiva 2001/23/CE. La segunda de las conclusiones tiene que ver con la dimen-
sion colectiva de la transmision en tales supuestos. Como qued6 dicho mas arriba, la inaplicacion de
la garantia individual no excluye la aplicacion de las previsiones colectivas anudadas al hecho trans-
misivo. Asi las cosas, es manifiesta la ausencia de adecuacion de las prescripciones procedimentale
relativas a la modificacién, suspensién y extincion de las relaciones de trabajo en la fase de liquida-
cién del empleador concursado con vistas a garantizar la continuidad de la empresa tras su venta judi
cial a las exigencias derivadas de la Directiva comunitaria sobre transmision de empresa.

El apartado cuarto del articulo 148 de la LC indica literalmente que «en el caso de que las ope-
raciones previstas en el plan de liquidacion supongan la extincién o suspensidn de los contratos labo:
rales o la modificacion de las condiciones de trabajo, previamente a la aprobacién del plan debera
darse cumplimiento a lo previsto en el articulo 64» de la misma Ley. De dicha remision se deriva
gue Unicamente se contempla un periodo de consultas para los supuestos de alteraciones sustanci
les de las condiciones de trabajo asi como para las extinciones y suspensiones contractuales. Result:
excluidas, por consiguiente, las medidas laborales distintas de las indicadas. Objeto claramente insu:
ficiente a la vista del articulo 6 de la norma comunitaria.

Asimismo, por otro lado, el articulo 64.2 de la LC solamente contempla los tramites previs-
tos para las modificaciones, extinciones y suspensiones de caracter colectivo, excluyéndose todas
aquellas que, de conformidad con los articulos 40, 41 y 52.c) ET, no presenten el referido caracter
colectivo. A la vista de la remision legal contenida en el referido articulo 148, y ante el silencio nor-
mativo, parece logico inferir que en tales casos debera considerarse de aplicacién el régimen lega
propio de las individuales y plurales. Es claro que dicha distincion propiciada por la lectura de los
articulos 64 y 148 de la LC se opone a la obligacion de instaurar un trdmite de consultas previa a la
adopcién de medidas laborales que se adopten con ocasién de la transmisidn de la empresa, cent
de trabajo o unidad productiva autbnoma. Asimismo, tal y como indic6 la doctrina con caracter gene-
ral, puede advertirse una clara contradiccion entre la proclamacién de los principios de conserva-
cion de la empresa y mantenimiento del empleo que inspiran el régimen de la liquidacion y el esca-
so papel asignado a la representacién de los trabajadores en el proceso déhcursal

Finalmente, a todo ello aln debian afiadirse las dudas que, a propésito de la vinculacién del
juez del concurso ante el eventual acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, derivaban de la lec
tura del articulo 63.3 del proyecto de 132 Solucién que resultaba del todo punto contraria al espi-
ritu del periodo de consultas, con vistas al acuerdo, recogido en la Directiva 2001/23/CE.
Afortunadamente, el articulo 64.7 de la LC impone la aceptacion al érgano judicial del acuerdo alcan-
zado en el periodo de consultas.

De lo dicho hasta aqui, es dable afirmar que la exigencia derivada de la Directiva sobre trans-
misién empresa acerca de la obligacion de consultar las medias laborales adoptadas a proposito d
la misma no resulta colmada en la nueva legislacién laboral. A dicha conclusion no se opone que el
articulo 148.3 de la LC prevea un tramite de consultas de los representantes de los trabajadores ace
ca del plan de liquidacion. En primer lugar, dicho tramite no puede identificarse con la obligacion
de consultas contemplada en la normativa comunitaria, puesto que tal y como indica el citado pre-
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cepto de la normativa concursal se trata de un trdmite a los representantes de los trabajadores «a efe
tos de que puedan formular observaciones o propuestas de modificaciones». Y, en segundo lugar, e
resultado del tramite informativo no puede asimilarse al espiritu del periodo de consultas previsto
en la Directiva sobre transmisidn de empresa, dado que el juez que deba aprobar el plan de liquida-
cion no quedara vinculado por las observaciones o propuestas de los representantes de los trabaje
dores segun se desprende del articulo 148.823.C

lll. EL DERECHO DE INFORMACION EN LA TRANSMISION DE EMPRESA

1. El sujeto activo y pasivo del deber de informacion en la transmision de empresa.

1.1. El sujeto gravado con la obligacién de informacién: la informacién del empresario ceden-
te y cesionario en la transmision.

El nuevo articulo 44.6 ET contempla dos obligaciones de informacion auténomas: una para el
empresario cedente y otra para el empresario cesionario. Se trata de obligaciones juridicas indepen
dientes en las que cada uno de los sujetos empresariales que participan en el negocio transmisivo api
recen como responsables Gnicos de su cumplimiento frente a los respectivos representantes legales ¢
los trabajadores. Asi, la inobservancia del titular de la obligacion de informacién no puede ser sustitui-
da por ningun otro sujetd4 Asi se desprende claramente tanto de la interpretacion literal del precep-
to estatutario como de la lectura de la norma comunitaria a la que ha pretendido ajustarse el legislador

No cabe duda que para el empresario transmitente la obligaciéon de informacién procede en
toda transmision, sea cual fuere la causa de la misma. Por el contrario la delimitacion de los supues-
tos en los que el empresario cesionario debe informar a los representantes de los trabajadores resu
ta algo confusa. Si bien el apartado 6 del articulo 44 prescribe la citada obligacion tanto para el ceden-
te como para el cesionario, para este Ultimo en el apartado 8 del citado precepto se indica que estar
obligado a informar con la suficiente antelaciéon «y en todo caso, antes de que sus trabajadores se
vean afectados en sus condiciones de empleo y trabajo por la transmisién». Atendiendo a la inter-
pretacién sisteméatica de los citados apartados 6 y 8, un sector de la doctrina ha entendido que la obli
gacién de informacién del empresario cesionario respecto de los representantes legales de sus trabz
jadores solamente procedera cuando la transmision de empresa se acompafie de decisiones organizativ
con efectos sobre aquéli$s. De no ser asi, faltara el presupuesto de hecho de la obligacién de infor-
mar y del correlativo derecho a ser informado por parte de los representantes de los trabajadores.

No obstante, en primer lugar, no debe pasar desapercibido el hecho de que el contenido de la
obligacion de informacion se prevea en idénticos términos tanto para el cedente como para el cesio-
nario. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el contenido de la informacién no se limita a las conse-
cuencias y medidas previstas para los trabajadores. Parece I6gico concluir que de la norma se desprenc
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gue los trabajadores afectados en una transmisién empresarial no sélo son los de la unidad transmiti
da, sino también los que ya estuvieren prestando servicios por cuenta del cesionario, asi como los qu
permanecen en la empresa originifaEn este sentido, puede decirse que no existe una relacion direc-

ta entre la obligacion de informacion y la afectacion directa sobre el empleo o las condiciones de tra-
bajo de la plantilla de los empresarios implicados en el negocio transmisivo. Una interpretacion en sen-
tido distinto conduciria a considerar el deber de informacién como un deber meramente instrumental
de la consulta-negociacion prevista para las medidas empresariales de reorganizacion adoptadas cc
ocasion de la transmision. Ciertamente, la indicada obligacion de consultas integra una obligacion de
informacidn, pero sin duda se trata de una obligacion de intensidad y naturaleza diferenciada de la infor-
macion que debe proporcionarse con caracter general antes de la transmision de empresa.

Junto con ello, una interpretacion restrictiva en el sentido de limitar la obligacién de infor-
macién del cesionario en los supuestos en los que la transmision presente efectos directos sobre |z
condiciones de empleo y trabajo de sus trabajadores se sitla fuera de la literalidad del articulo 7.1
la Directiva 2001/23/CE, en la que la Unica diferencia entre la obligacién del cedente y cesionario
debe buscarse en la regla temporal de su cumplinfi€nifectivamente, en el parrafo primero del
citado precepto comunitario recoge la obligacion de informacion, mientras que en el parrafo segun-
do se recogen las condiciones temporales de su condicion. La indicacién temporal en la que debe
cumplir el cesionario es ciertamente confusa, pero, en nuestra opiniéon, en ningun caso debe enten
derse en el sentido que limite el ambito objetivo de la obligacién de informacion a los supuestos de
adopcién de decisiones que afecten a los trabajadores. En relacion con ello debe tomarse en cons
deracion la naturaleza del derecho de informacién en el derecho comunitario, tiende a superar su
consideracion como un mero mecanismo de participacion orientado al trataanpergi@rioride
los procesos de cambio empresarial. Baste recordar que la reciente Directiva 2002/14/CE sobre infor-
macion y consulta tiende a superar la orientacion tradicional en los procesos de transformacion o
crisis empresarial, reforzando la informacion sobre la situacion de la empresa o centro de trabajo.

Finalmente, resulta contradictorio afirmar, por un lado, que con caracter general no resulta exi-
gible la obligacion de informacién del cesionario mientras que, por otro, el parrafo segundo del apar-
tado 8, indica claramente que en los supuestos de fusion y escision el deber de informacién debe cum
plirse, a mas tardar, al tiempo de publicarse las convocatorias de juntas generales de accionistas. E
caracter imperativo de la indicada obligacion en los términos contemplados por el norma conduce a
considerar que nos hallamos ante una obligacién unida a la sucesiéon empresarial, con independenci
de que posteriormente se adopten medidas empresariales que tengan efectos sobre la plantilla de I
empresas fusionadas o de la futura empresa matriz. En este sentido, la indicada precision vendria a inte
grar una regla que completaria los supuestos en los que el cesionario debe proceder a informar a st
representantes. Desde este punto de vista, no parece que existan suficientes razones para justificar q
el cesionario Unicamente deba cumplir con la obligacién de informacién, con independencia del efec-
to sobre las condiciones laborales de los trabajadores, en los supuestos de escisién y fusion.

Ciertamente, la delimitacion de las circunstancias temporales en las que enmarcan el cumpli-

miento de la obligacién del cesionario adolecen de falta de claridad. Sin entrar en este momento, desen
trafar la regla temporal contemplada en el apartado 8, es evidente que de la lectura conjunta se deriva
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conclusiones distintas para el cedente y el cesionario. Mientras que para el cedente, la obligacion se
debera cumplir en todo caso antes de la transmision, para el supuesto del cesionario de manera mas cri
tica se indica que ser4 con la suficiente antelacion y, en todo caso, «antes de que sus trabajadores se ve
afectados en sus condiciones de empleo y trabajo por la transmisién». En una primera aproximacion
podria pensarse que es posible que se cumpla con el deber de informacién con posterioridad a la trans
mision, en tanto que los trabajadores no se vean afectados en sus condiciones de trabajo. Ello se refol
zaria en oposicion con la regla destinada a disciplinar el cumplimiento de la obligacion del cedente. No
parece que la ahora indicada sea la interpretacién mas ldgica, puesto que resulta contradictorio con e
propio hecho de la transmisién a la que se alude con la referencia a la «suficiente antelacion» en el misme
apartado 6 del articulo 44 ET. En este sentido, debe entenderse que la suficiente antelacion de la infor
macion que constituye la regla principal se refiere al hecho de que se produzca la¥8cesién

La lectura armonica del citado precepto, lleva a considerar que el legislador ha pretendido esta-
blecer una regla particular para los supuestos en los que la sucesién se acompafie de medidas labor
les en relacidn con los trabajadores que integran la plantilla del cesionario. Es posible que el cesiona-
rio proceda a la adopcion de decisiones organizativas derivadas de la transmisién en un momenta
anterior a que ésta se produzca. En tal caso es légico pensar que la informacién no procedera en cua
quier momento anterior a la transmision, sino, con la antelacion suficiente, a que los trabajadores del
cesionario se vean afectados en sus condiciones de trabajo. De ahi que se prevea la obligacién de info
mar con anterioridad a la ejecucion de decisiones empresariales sobre las condiciones de trabajo de lo
empleados pertenecientes a la plantilla del cesionario adoptadas con ocasién de la futura transmision

Por contra, la indicada alternativa de cumplimiento de la obligacién de informacién no se con-
templa en relacién con la plantilla del cedente. En este caso, deben tomarse en consideracion las
especiales cautelas tanto de la legislacion, asi como de los Tribunales, acerca de las decisiones orgi
nizativas que se enmarcan en el proceso de sucesion empresarial y que priorizan la garantia de i
aplicacion del mecanismo subrogatorio sobre las decisiones preventivas en el marco de la sucesion
Con caracter general, ya ha quedado dicho que no cabe la adopcién de tales medidas preventivas e
relacién con la plantilla que deba transferirse que tengan su fundamento en las exigencias impues-
tas por el cesionario. Ciertamente, las circunstancias derivadas de la transmisién habilitaran al empre-
sario cesionario a la adopcion de dichas medidas, es por ello que la légica indica que lo mas ade-
cuado es que sea en el &mbito de la organizacion en la que se produce donde deba aportarse la merita
justificacion de la decision. De lo contrario, se debilitaria injustificadamente la garantia del fené-
meno sucesorio que tan celosamente aplica el TICE.

En este sentido, es preciso recordar que el TICE ha declarado la nulidad de las decisiones que
adopte el empresario transmitente con la finalidad de dejar sin efecto las garantias derivadas de la apli
cacion del mecanismo subrogatorio. El Tribunal de Justicia ha defendido el principio de conservacion
del puesto de trabajo en los supuestos de cambio de titularidad, de manera que los despidos produci
dos en la empresa cedente fundamentados Unicamente en la sucesién deben reputaté® Hegales
concreto, indica que, en la dificil labor de determinar si el despido Unicamente se fundamenta en el
hecho de la transmision, deber& atenderse las circunstancias objetivas en las que se ha producido
despido: por ejemplo, que éste ha tenido efecto en una fecha proxima a la transmisién, que los traba:
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jadores de que se trata sean empleados de nuevo por el cesionario. Si bien con ello no parece que
excluya, con caracter general, la adopcién de decisiones organizativa en relaciéon con los trabajadore:
del cesionario, puede inferirse una especial intensidad tanto en la obligacién de justificacién de la medi-
da adoptada por el cesionario dentro del proceso de cesién. En cualquier caso, de constatarse la exi:
tencia de una causa legalmente prevista, con caracter previa a la transmision, nada impedira que s
adopte la decision empresati¥l Otra cosa serd que en las operaciones de fusion y absorcién de empre-
sas pueda adelantarse la aplicacion de la reorganizacion; y singularmente la extincién de contratos po
la duplicidad de estructuras organizativas derivadas de la transmisién. Segun ha defendido la doctrina
solamente podra entenderse que concurre la causa en los supuestos en los que exista un acuerdo firr
entre cedente y cesionario, a pesar de que en términos legales, se haya perfeccionado aun el traspa
acordado por no haberse llegado el término fijado o producido la condicion p¥8yvisteora bien,

en tal caso, parece légico considerar que debera igualmente adelantarse la responsabilidad del empri
sario cedente al indicado momento del acuerdo sobre el que se justifica la cesion.

Aidénticas conclusiones debera llegarse en relacion con las modificaciones de las condicio-
nes de trabajo que integran las obligaciones del empresario que se transfieren de pleno derecho de¢
cedente al cesionario. En este sentido, tal y como indica la doctrina, parece que debera presumirst
la conexion de las medidas con la transmisién de empresa cuando «se adopten coetaneamente 0 (
manera proxima a la transmisié¥. Por consiguiente, la indicada presuncién se debilitara cuanto
mas lejos se esté del momento de la transmision.

En definitiva, la asimetria de las obligaciones entre el empresario cedente y el cesionario no
encuentra otra razén de ser que el distinto grado de afectacion de los sujetos implicados en la opera
cién de transmision: los sujetos mas concernidos por la misma son los del empresario cedente que ve
cOmo se sustituye su empleador. De esta manera solamente con caracter anterior a la fecha de la tran
mision podra entenderse satisfecho el interés de los trabajadores de la plantilla del cesionario. Frente
a ello el interés de los trabajadores de la empresa cesionaria es mas complejo y, normalmente, apare
ce diferido al momento en que se adopten las medidas econdmicas, sociales o laborales que aparect
unidas a la transmisién. Queden aqui apuntadas las cuestiones esenciales sobre las circunstancias te
porales de la obligacion de comunicacion y sobre las que volveremos mas adelante en el apartado ded
cado a las circunstancias de tiempo y forma en la que debe cumplirse la obligacion de informacion.

1.2. Los destinatarios de informacién en la transmision de empresa. El sujeto pasivo de la
obligacion de informacion.

a) Los representantes de los trabajadores.

La delimitacién de la parte laboral titular del derecho de informacion se realiza a través de la
llamada genérica a los «representantes de los trabajadores». Se trata de la misma formula empleac
en otros pasajes legales (arts. 40, 41 y 51) por el ET, de modo que resulta légico atribuirle idéntico
contenido en todos ellos. Por consiguiente, no cabe duda de que la indicada referencia comprends¢
tanto a la representacion unitaria como sindi&al
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Con toda seguridad las cuestiones mas complejas en relacion a la identificacion del sujeto
pasivo titular del derecho de informacion se presentaran en relacion a las cesiones parciales de empre
sa 0 en las cesiones que tienen lugar en el marco de las estructuras de grupo de empresa. La tran
mision en el ambito de grupo sera abordada con detenimiento en el epigrafe siguiente; de este modc
que aqui nos limitaremos a exponer unas breves reflexiones sobre la obligacién de informacién en
los supuestos de transmisién parcial. En particular, nos referimos a los supuestos en los que la ope
racion afecta a un centro de trabajo de la empresa.

Con caracter general el ET se refiere a la informacion y consulta con los representantes sin
distinguir, sin embargo, entre la instancia de los representantes a los que se deba facilitar la indica-
da informacion y con la que se deba proceder a las subsiguientes consultas. Asi las cosas, en princi
pio, podria considerarse que para los supuestos en los que la transmisién no afectase a todos los ce
tros de trabajo de la empresa cedente no cabria pensar en la existencia de la obligacion de facilita
la correspondiente a los representantes de los trabajadores de los centros no afectados —o en su ca
del comité intercentros— por la transmision proyectada, por cuanto que no serian parte inicialmente
afectada por la transmision y, por ello, parte interesada. En otras palabras, en los supuestos de cesid
de centro de trabajo bastaria con informar a los representantes de los trabajadores de la unidad empre
sarial objeto de transmisidn si los hubiere. Esta inicial conclusion no encuentra obstaculo en las exi-
gencias normativas de la Directiva sobre transmision de empresa. En efecto, la norma comunitaria,
en diversos pasajes, parece dar a entender que el marco de cumplimiento de la obligacion puede se
la empresa o, en su caso, el centro de actividad transmitido. Asi se desprende del articulo 7.5 de Iz
Directiva 2001/23/CE cuando sefiala, con la finalidad de otra finalidad de permitir a las legislacio-
nes nacionales la decision de inaplicar las garantias colectivas a las pequefias y medianas empresa
gue cabra limitar las obligaciones de informacion «a las empresagros de actividadue, con
respecto al nimero de trabajadores, cumplan las condiciones necesarias para la eleccion o designe
cion de un érgano colegiado que represente a los trabajad#reden todo, parece logico pensar
gue en los supuestos en los que la transmisién de alguno o algunos de los centros de trabajo tuvier
consecuencias sobre los trabajadores de los centros no transmitidos, deberia procederse a informe
al conjunto de los representantes de los trabajadores de la empresa.

En nuestra opinién, no creemos que la conclusién ahora expuesta sea la que se deba inferir
del texto estatutario. Bien al contrario. Ante la alternativa ofrecida por la Directiva en la definicién
de la instancia empresarial que enmarca la obligacion de informacion, del silencio de la Ley se des-
prende la voluntad de ofrecer un tratamiento indiferenciado para toda operacién de transmisién, con
independencia de que la cesion empresarial lo sea del conjunto de la empresa o de una parte de |
misma. De esta manera, debe decirse que en todo caso procedera la informacién a la instancia repre
sentativa de los trabajadores en la empresa. Cosa distinta es que en las posteriores consultas que de
vadas de la adopcién de medidas laborales concretas cuyos efectos se circunscriban a una parte ¢
la empresa —un centro de trabajo—, se desarrollen con la instancia de los trabajadores pertinente —e
los representantes en dicho centro—. En tal caso, en la medida en que las decisiones proyectadas r
afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa cedente el periodo de consultas procedera con lo:
representantes de los trabajadores del centro de trabajo afectado. Conclusién que sera igualment
aplicable al procedimiento de consulta desarrollado en el marco de la empresa cesionaria.
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b) La informacidn individual a los trabajadores afectados por la transmision.

Junto con las reglas ahora apuntadas, la normativa comunitaria prevé un régimen especial en
la informacién y consultas que operara en empresas 0 centros de actividad en los que por motivos
ajenos a la voluntad de los trabajadores no hubiere representantes e ést@isencia de repre-
sentantes de los trabajadores, siguiendo los principios contemplados en la Directiva, el empleador
deberé facilitar la informacion directamente a los trabajadores afectados por la transmision. De este
modo, en términos similares a los previstos en otras normas comunitarias, se pretende asegurar qu
la ausencia de representantes de los trabajadores deje sin efecto una de las garantias sobre las que
construye la tutela de los trabajadores en la transmision de empresa.

Inicialmente, el articulo 44.7 ET, recogiendo la prescripcién presente en la norma comunita-
ria, Gnicamente indica de manera genérica que debera informarse a los trabajadores que «pudiere
resultar afectados por la transmisién». Por consiguiente, el procedimiento de informacién es susti-
tuido por una obligacion de informar a los trabajadores. Obligacion que debera cumplirse respecto
de todos los trabajadores afectados, tanto de la cedente como de la cesionaria; y cuyo cumplimien:
to correspondera a ambos empresarios, cada uno respecto de sus empleados. Debe precisarse que
norma interna omite la referencia a la ausencia de representantes por la voluntad de los trabajado
res, hecho que pone de manifiesto una tutela mas amplia, ya sera suficiente con que no existan repre
sentantes de los trabajadores, aunque sea por falta de interés de los mismos tral3&jadores

Como se habra advertido la norma espafiola introduce un giro gramatical que pretende com-
pletar el alcance de los trabajadores afectados por la transmision, al indicar que deberéa informarse ¢
los «que pudieren resultar afectados por la transmisién». Ala vista de la literalidad del precepto, pare-
ce légico considerar que la norma, a partir de la distincion entre los trabajadores afectados y los que
no lo son, da a entender que no siempre procede la informacion individual a todos los trabajadores de
la plantilla del cedente y del cesiondfo Por consiguiente, deberia desecharse la interpretacion segun
la cual los trabajadores afectados por la transmision lo son todos los trabajadores de las plantillas de
las empresas implicadas. La anterior afirmacién, no obstante, requiere de mayores precisiones.

De entrada, cabe preguntarse si tal interpretacién representa una limitacion de los sujetos des-
tinatarios de la informacion en los términos previstos por la norma comunitaria, por cuanto que en
ella Unicamente se alude, con caracter general, a los «afectados» por la transmisién. Genéricament
afectados por la transmision pueden serlo todos: los trabajadores de la empresa cedente y cesion:
ria, con independencia de que aquella operacion incida en su relacién laboral o condiciones de tra-
bajo. Sin embargo, no creemos que sea tal la interpretacion que deba realizarse del articulo 7.6 de |
Directiva 2001/23/CE. La informacion individual a los trabajadores en ausencia de representantes
legales constituyen, en el espiritu de la norma comunitaria, el mecanismo de garantia de la indem-
nidad de la posicion del trabajador ante la transmisién. En este sentido, resulta légico pensar que e
aplicacién del régimen de informacién cuando resulte de aplicacién el mecanismo tutelar previsto
para la cesion de empresa. Asi pues, de conformidad con la interpretacidn coherente con la filosofia
de la norma comunitaria, cabe entender que el apartado 7 del articulo 44 ET se ajusta a las pres
cripciones impuestas por ésta.
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Sentado lo anterior, se advierte facilmente que la cuestion fundamental no es otra que la de
especificar qué trabajadores deban ser considerados como afectados por la transmision y, por ende
informados con caracter previo a que ésta produzca sus efectos. Inicialmente cabria sostener que lo
trabajadores afectados son aquellos que «directamente» se ven afectados en su relacion de traba
por la transmisién de empresa. Esto es, los trabajadores transferidos junto con la organizacién empre
sarial. En este sentido, el objeto esencial de tutela de la Directiva sobre transmisién no es otro que
asegurar la continuidad de las relaciones de trabajo en sus dos vertientes fundamentales: la conti
nuidad de la relacion de trabajo, por una parte, y la conservacion, frente al cesionario, de las condi-
ciones de trabajo derivadas de la relacién laboral entablada con el cedente.

No obstante, debe advertirse que la transmisién puede tener efectos sobre las relaciones de
trabajo distintos de la aplicaciéon del mecanismo subrogatorio. Efectivamente, junto al efecto direc-
to que en via principal supone la transmision de empresa, no cabe duda que la sucesion de la orga
nizacion empresarial puede afectar asimismo a los trabajadores de la plantilla del cedente no trans-
feridos o a los de la plantilla de la cesionaria. Es claro que en tal caso se trata de trabajadores igualment
afectados por la transmision, aunque lo sean solamente de manera indirecta y derivada de la reor
ganizacion de la empresa cesionaria o, en caso, de la cedente.

Sin embargo, deben destacarse dos aspectos que, sin duda, no habran pasado inadvertidos. E
primer lugar, a pesar de que el destinatario de la informacion sea el trabajador individual, el régimen
juridico de la indicada obligacion es coincidente en todos los casos. Por consiguiente, tanto el con-
tenido de la informacién como las circunstancias relativas a su cumplimiento son de aplicacién tam-
bién para los supuestos en los que los destinatarios son los trabajadores individuales. De este modc
deberd incluirse la informacion relativa a los efectos de la transmisién y a las medidas laborales que
pretenden adoptarse a propésito de la transmision. Es claro que dichas medidas pueden afectar a Ic
trabajadores no transferidos de la empresa cedente asi como a los trabajadores de la cesionaria (amc
tizacion de puestos de trabajo, reorganizacion de la clasificacion profesional, expectativas de pro-
mocién, etc.). En tales casos, se debera proceder de conformidad con el periodo de consultas legal
mente establecido en el mismo articulo 44 ET. En definitiva, puede decirse que la nocidn de trabajador
afectado empleado por la Directiva trasciende al conjunto de los trabajadores transferidos para incluir
también a todos los que lo sean a consecuencia de la sucesién empresarial, tanto en la empresa cede
te como en la cesionaria.

En segundo lugar, no puede obviarse que la garantia de la intangibilidad de la posicion del tra-
bajador en la transmision de empresa se articula a través del conocimiento de la operacion a travé:
de la informacion y, la posterior posibilidad de expresion en la consulta-negociacion de los efectos
de la transmision. De este modo, los trabajadores cuyo contrato no resulte modificado por la nova-
cion subjetiva de la posicidn del empresario, pero cuyas condiciones de empleo o trabajo puedan
serlo a consecuencia de la transmisién, deben igualmente disfrutar del indicado mecanismo de tute-
la; y, por ende, del derecho de informacion.

En definitiva, debera facilitarse la informacién a todos los trabajadores que directa o indirec-
tamente sean afectados por la transmision de empresa. Ello incluye, evidentemente, la informacion
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a todos los trabajadores transferidos con la organizacion a la empresa cesionaria. Asimismo, igual-
mente afectados son los trabajadores que queden sujetos a las medidas laborales derivadas de la trai
mision de empresa.

Finalmente, no debe confundirse la informacién ahora indicada con la que corresponde faci-
litar a cada uno de los trabajadores acerca de los cambios que afectan a aspectos relevantes de
relacion laboral en virtud del articulo 8.5 ET y el RD 1659/1998, de 24 de junio, que desarrolla el
citado precepto. Ciertamente, el contenido de unay otro resulta parcialmente similar, por lo que segu-
ramente es admisible afirmar que existird una coincidencia parcial de ambas obliéfciNoes
obstante, no cabe duda de que nos hallamos antes dos obligaciones cuyo fundamento y finalidad ape
recen claramente diferenciados, de modo que, a pesar de la indicada concurrencia en su objeto
«actuan emparalelo, pero con total independencia el uno del 3&0»

1.3. La informacién en las transmisiones de empresas, centros de trabajo o unidades pro-
ductivas auténomas en el seno del grupo de empresas: los procesos de filializacion. La informacion
en la transmision de empresas, centros de trabajo o unidades productivas autbnomas de empresas
integradas en un grupo.

Es sabido que uno de los supuestos mas caracteristicos en el actual sistema de reorganizacion ¢
empresas son los llamados procesos de filializacion destinados a crear por adquisicion o, normalmente
por escision, empresas filiales o subsidiarias a través de las cuales organizar la entera actividad de
grupol40, Con ello se posibilita el ejercicio de las actividades contenidas en el objeto social no directa-
mente por la sociedad matriz sino a través de sus filiales. Los procesos de filializacion integran el supues:
to de hecho del articulo 44 ET, y, por consiguiente, dan lugar a una transmisiéon de empresa siempre qu
la unidad productiva transmitida sea susceptible de explotacion autbnoma e indepadient®s
hemos referido en las paginas anteriores a la toma de control de sociedades como mecanismo de cre
cidn y estructuracion de los grupos de empresas. Nos detendremos en las obligaciones de informaciol
en los procesos de escisién o descomposicion de la empresa en otras empresas de menor dimension.

Resulta I6gico pensar que en los procesos de filializacion la obligacién de informar a los repre-
sentantes de los trabajadores recae sobre la empresa cedente que es quien disefia la operacion
filializacion. En aquellos supuestos en los que el procedimiento de filializacion se conduce median-
te operaciones mercantiles de escisién de sociedades seré de aplicacion el parrafo segundo del artic
lo 44.8 ET42 En dicho pasaje legal se especifica que el deber de informacién debera cumplirse al
tiempo de la publicacidn de la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respecti
vos acuerdos. Asimismo, deberan aplicarse las obligaciones de informacién particulares que la Ley
de Sociedades Andnimas reconoce a favor de los representantes de los trabajadores. Dejamos col
signada la cuestion sobre la que nos detendremosréraedn el epigrafe 4.

Cuestion distinta sera la adopcién de medidas empresariales derivadas de la constitucion de s
filial sobre la plantilla de la nueva sociedad filial. En este caso, debe tomarse en cuenta que, de confor-
midad con la doctrina, el marco legal no impide que en el periodo de consultas participen tanto la direc-
cion de la empresa matriz como de la empresa cesionaria si es que ésta ha sido ya éénstituida
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Ahora bien, es evidente que de entre los fendmenos de filializacion los méas habituales son los
que se producen en el marco de un grupo de empresas. O si se prefiere, puede decirse que de ent
los fendmenos sucesorios en los que participan los grupos de empresa, presenta especial relevanc
los fendmenos de filializacién. Es indudable que en la transmisién de unidades juridico-econémicas
pertenecientes a un mismo grupo es perfectamente posible aplicar el articulé*44 & presen-
cia del grupo es irrelevante a efectos de la transmision. Como es sabido las Unicas exigencias que
condicionan la legalidad de las operaciones de filializacion en el marco del grupo son, por una parte,
que lo transmitido constituya una unidad productiva susceptible de ser transmitida; y, de otra, que
la operacion no tenga por finalidad eludir la aplicacion de las garantias de los trabajadores o hacer-
los ineficaced45. No entraremos aqui a estudiar la complejidad de los problemas aplicativos del
mecanismo subrogatorio en el marco de los grupos de empresa que han sido tratados con profundi
dad por la doctrina mas autorizadé

Asimismo, el régimen transmisivo se aplica a los fendmenos de sucesion entre dos sociedades
gue se integran en el mismo grupo, a pesar de que éstas no dispongan de ninguna autonomia real pa
determinar, la una respecto de la otra, su linea de actuacion en el mercado. Asi lo ha indicado el TICE
en Sentencia de 2 de diciembre de 1999 (Asunto Allen) cuando indica que el objetivo de la Directiva
es regular toda mutacion juridica de la persona del empleador, y que por tanto puede aplicarse a un
transmisién entre dos sociedades filiales de un mismo grupo que constituyen personas juridicas dife-
renciadas que mantiene, cada una por su lado, relaciones laborales especificas con sus trabajadore
Es més, sostiene el Tribunal que la circunstancia de que se trate de sociedades que tengan no solo I
mismos propietarios, sino también la misma direccién y las mismas instalaciones y trabajen en la
misma obra es indiferente. En este sentido, nada justifica que, para la aplicacion de la Directiva, la
unidad de comportamiento en el mercado de la sociedad matriz y de sus filiales prevalezca sobre la
separacion formal entre estas sociedades que tienen personalidades juridicas diferenciadas. En cor
clusion, nos dira el TICE, «excluir las transmisiones entre sociedades de un mismo grupo del &mbi-
to de aplicacion de la Directiva, iria precisamente en contra del objetivo de ésta, que es garantizar, er
la medida de lo posible, el mantenimiento de los derechos en caso de cambio de empresario».

Dentro de las obligaciones de informacion en la sucesion de empresa, se contempla una garan-
tia especifica o adicional para los supuestos en los que la transmisién de empresa, centro de trabaj
y unidad productiva autbnoma se produce en el marco de procesos ordenados desde instancias dife
renciadas del cedente y cesionario. En concreto, el apartado 10 del articulo 44 excluye que puede
justificarse el incumplimiento de la obligacion de consulta, por el hecho de que la decisién de trans-
misién provenga de una empresa que ejerce el control sobre la transmitente o transmitida, aun cuan:
do aquélla ni hubiere facilitado la informacién necesaria al titular de la obligacién. En otras pala-
bras, contempla el derecho a ser informados los representantes de los trabajadores por la empres
formalmente responsable, aunque materialmente la decisién haya sido tomada en otra instancia, er
otra empresa sobre la que se ejerce el corftdsi, sera de aplicacion en los supuestos como los
ahora vistos: filializacién, filializaciéon dentro del grupo, transmision de empresa entre filiales del
grupo o, en fin, la venta de una filial del grupo a otros. Ciertamente, la prevision estatutaria presen-
ta un radio de accion mucho més amplio que los indicados procesos de filializacién, aunque con pro-
babilidad sera en ellos donde despliegue toda su virtudhélad
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Reparese en que la imposibilidad de exoneracion de responsabilidad se aplica, de conformi-
dad con la literalidad del precepto, a las «empresas que ejerzan el control» sobre cedente o cesion:
rio. Parece evidente que con la nocion de «control» se alude a los denominados grupos de empres
por dominacién en la definicién ya tradicional del derecho comunitario y que se ha trasladado, par-
cialmente, a propdsito de la adaptacién del derecho interno a las exigencias de aquél, la responsabi
lidad de la empresa dominante, esto es, la que ha tomado el control. Con todo, si bien la nocion de
«control» referida a la participacion en el capital de las empresas implicadas en la cesion, entende-
mos que sera también aplicable a los grupos de empresas generados sobre una base contractual o |
yuxtaposicion y en los que exista una empresa que, en base a las relaciones contractuales, ejerza
control sobre las decisiones de otras empresas integradas en el mismo grupo.

Segun se desprende de una lectura inicial del apartado 10 del articulo 44 ET, la obligacion de
informacion recae siempre y en todo caso sobre la empresa formalmente cedente o cesionaria, di
manera que el incumplimiento por parte de las indicadas empresas no podra ser exigido a la instan
cia en la que se adopt6 la decision sobre la transmision. Se disocia, por asi decirlo, el obligado for-
malmente a informar a los representantes de los trabajadores de quien efectivamente adopta la dec
sion empresarial y dirige la operacion de transmisidmiesde este punto de vista, se establece una
tutela ciertamente limitada, en la que se excluye la posibilidad de que cumpla la obligacién el suje-
to que es el verdadero responsable

Junto con la aproximacion general ahora expuesta, es dable identificar diversos supuestos
en los que en el marco del grupo de empresas concurriran otras obligaciones de informaciéon a
propdsito del fenédmeno transmisivo. Asi, en primer lugar, debe tomarse en consideracion la pre-
sencia de los derechos de informacién en el ambito de las empresas o grupos de empresas d
dimension comunitaria de conformidad con la Ley 10/1997. Aunque, en principio, las compe-
tencias del comité de empresa europeo deberan ser fijadas por la comisién negociadora que Ic
establece, en virtud del articulo 6 de la citada Ley, no cabe duda de que nos hallamos ante une
de las materias sobre las que opere la obligacién de informacion. Ademas debe recordarse que €
articulo 18 de la Ley, entre las disposiciones subsidiarias para la constitucion del comité de empre-
sa europeo, establece que el derecho de la indicada representacién a ser informado cuando cor
curran circunstancias excepcionales que afecten considerablemente a los intereses de los trabe
jadores. Entre las cuales, sin duda se hallaran los fenémenos transmisivos. Evidentemente, en lo:
supuestos en los que la reestructuracién dentro del grupo sea ejecutada estrictamente por la cedel
te, no quedara eximida de informar convenientemente al comité de§tupa sentido simi-
lar, al ahora expuesto, se presentan también las obligaciones de informacién generadas a travé
de la negociacién colectiva institucionalizada en grupos de empresa que caen fuera del ambito
de aplicacion de la Ley 10/1997.

Por consiguiente, es probable que se activen diversos procesos de informacién y consulta simul-
taneos, uno en el nivel de la empresa afectada, participando en ella los representantes legales de I
trabajadores elegidos de acuerdo con la legislacién nacional; y otro en el nivel de empresa o grupo er
el que actuara el comité de empresa europeo. No obstante, debe tomarse en consideracién que dict
informacién, si bien se produce en el marco de la transmision, quedara enmarcada en su contenido
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elementos circunstanciales por las reglas que disciplinen la informacién en el marco del grupo de
empresas. Por consiguiente, es evidente que la informacion en la instancia del grupo, no sustituira el
cumplimiento de las obligaciones legalmente previstas para la transmision de empresa.

En relacion con la informacion en el marco del grupo se ha planteado la cuestién de si la obli-
gacion se extiende solamente a los supuestos en los que previamente se hubiera «institucionaliza
do», de un modo u otro, la existencia del grupo, por ejemplo, a través de instancias representativas
ad hoco, si por el contrario, debe extenderse en todos los supuestos en el que la decision se actua
lice por otra empresa que ejerce el control. En este sentido, solamente se podria predicar la respon
sabilidad por el incumplimiento de la obligacion de informar para el caso en que se hubiere deter-
minado previamente que se trata de una empresa gque ejerce el control dentro de un grupo de emprese
En principio podria decirse que cualquier otra interpretacion impediria saber qué empresas tienen la
obligacidn de facilitar la informacién o como la empresa encargada de proporcionarla debe obtener
la informacion solicitada sobre otras empresas con las que no tiene relacién en el marco de un grupc
de empresas en el sentido de la Directiva. Ahora bien, tal y como ha indicado el TICE a propdésito
del comité de empresa europeo, tal derecho de informacion «constituye un requisito previo necesa-
rio para determinar la existencia de una empresa o de un grupo de empresas de dimension comuni
taria, que a su vez es condicion previa para crear un comité de empresa europeo o establecer un prc
cedimiento de informacién y consulta transnacional de los trabajadores». Por consiguiente, concluira
el Tribunal, «los trabajadores de una empresa perteneciente a un grupo de empresa disfrutan de est
derecho de informacién incluso antes de que se compruebe que dentro del grupo existe una empre
sa que ejerce el contrdl$2 En otras palabras, el hecho de que no se haya institucionalizado o deter-
minado previamente la existencia de un grupo de empresas que ejerza el control no excluira de la
obligacién de informacion.

Igualmente, la Directiva sobre la implicaciéon de los trabajadores en la Sociedad Europea,
siguiendo el esquema de la Directiva 94/45/CE, se encarga a la negociacién entre la instancia
empresarial y los representantes la determinacion del contenido y circunstancias de las obliga-
ciones de informacion. Con todo, en el Anexo I, se recogen las disposiciones de referencia que
deben adoptar los Estados y que servirdn de reglas supletorias para los supuestos de ausencia (
acuerdos en el seno de la Sociedad Europea. Asi en la Parte 2 referida a las disposiciones de refe
rencia sobre informacién y consulta, se indica que procedera la informacién a los representantes
de los trabajadores en el marco de la Sociedad Europea cuando concurran circunstancias excep
cionales que afecten de modo considerable a los intereses de los trabajadores, entre los cuales
se citan «los traslados, ventas, cierre de empresas». Asimismo, con caracter ordinario se prevé
gue en el marco del derecho de informacién y consulta entre el 6rgano competente de la Sociedac
Europea y el érgano de representacion de los trabajadores, se celebrardn reuniones, como mini
mo de periodicidad anual, en las que debera tratarse obligatoriamente de «la situacién econémi-
ca y financiera, la evolucion probable de las actividades, de la produccion y de las ventas, la
situacién y la evolucién probable del empleo, las inversiones, los cambios sustanciales relativos
a la organizacion, la introduccion de nuevos métodos de trabajo o nuevos procesos de produc-
cion, los traslados de produccién, las fusiones, reducciones de tamafio o cierres de empresas, d
establecimientos o de partes importantes de éstos».
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A pesar de que el sustento y finalidad que presenta la informacién en el marco de los conglo-
merados de empresas, ya sea en forma de grupo, ya sea a través de la constitucidn en Socied:
Europea, no es coincidente con el deber de informacién en el marco de la transmisién, la estructura
de la informacion en las realidades empresariales expuestas permite interrogarnos acerca de la exc
neracion de responsabilidad que para el empresario que ejerce el control se deriva implicitamente
del apartado 10 del articulo 44 ET. Ciertamente, el apartado 10 tributario de la literalidad de la
Directiva obedece a un punto de la evolucién normativa comunitaria en relacion con la participa-
cién de los trabajadores en el grupo de empresa. La referencia a la irrelevancia de la estructura d¢
grupo en la justificacién del incumplimiento que se toma literalmente de la Directiva sobre despi-
dos colectivos se sitla en una primera aproximacion al fenémeno del grupo de empresas, cuya fina-
lidad no es otra que la de establecer una minima garantia de los derechos de participacion en cuar
to que forma de asegurar que los derechos individuales de los trabajadores no seran defraudados pt
la existencia de una estructura de grupo.

El segundo estadio de la evoluciéon normativa en la participacién es el reconocimiento legal
de los canales institucionales de participacion en las empresas con estructuras de grupo. La adecus
cion de la participacion de los trabajadores a la estructura de grupo se encamina a promover la par
ticipacion en los grupos de empresas. Es evidente que el punto final de esta evolucién sera asegure
la efectividad de los derechos de informacion dentro de las empresas de grupo. Asi lo demuestra le
experiencia de los Ultimos afios a propdésito de la participacion institucional de los trabajadores en
el grupo. Tan es asi que, desde las mismas instancias comunitarias se ha planteado imperiosa nec
sidad de actualizar la Directiva 94/45/CE que tienda a garantizar el derecho de los trabajadores a se
informados mediante mecanismos que aseguren adecuadamente la eficacia del marco juridico de
comité de empresa europeo. En este sentido basta recordar en los Gltimos afios supuestos tan con
cidos como el cierre de centros de trabajo de Renault-Vilvoorde, Marks & Spencer en Europa o la
fusién de la ABB y Alsthom en los que las decisiones de reestructuracion empresarial no se comu-
nicaron o se hicieron de forma escasamente eficaz a los érganos de representacién de grupo. Con |
finalidad de reforzar la eficacia de las formas de participacion de los trabajadores en el marco de los
grupos de empresas se han presentado diversas alternativas. Seguramente se recordara que el cc
flicto Renault-Vilvoorde situd, de nuevo, en primer plano la cuestién de cémo asegurar el efecto util
de las normas comunitarias; efecto que conduce a descartar las interpretaciones que tengan por cot
secuencia el debilitamiento del efecto Util de una disposicion. En este sentido, debe recordarse que
la Sentencia de 8 de junio de 1994 (Comisi®rReino Unido) a propésito del incumplimiento de
ciertos preceptos de la Directiva 75/129/CEE, sobre despidos colectivos, se indica que el efecto util
de las disposiciones implica que los Estados miembros estan obligados a «adoptar todas las medi
das que resulten oportunas para que sean efectivas las normas de la Di8ctiva»

Al margen de los esfuerzos interpretativos relativos al efecto Util, la situacidon descrita puso
de manifiesto que la garantia de la efectividad de los derechos de participacién exigia, en via prin-
cipal, de la reforma de la normativa comunitaria sobre el particular. Reforma cuyo objetivo debia
consistir en asegurar que las reestructuraciones empresariales se efectlien en un contexto «socia
mente aceptable». En este sentido, diversas instancias comunitarias admitieron explicitamente la
necesidad de revisar y endurecer las sanciones previstas para los incumplimientos de la obligacior
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de informacion y consultds4 Asimismo, la conflictiva aplicacion de la Directiva 94/45/CE como

el de Renault-Vilvoorde permitié dar un impulso decisivo a la tantas veces citada Directiva sobre
los derechos de informacion y consulta de los trabajadores en el marco de la Union Europea. No obs-
tante, tal y como se indigpra, en aras del consenso la redaccion final ha sido vaciada de sus aspec-
tos mas innovadores: la nulidad de las decisiones de reestructuraciéon empresarial que se adopten co
infraccion de los procedimientos de informacion y consé¥as

Desde la evolucion ahora indicada, es evidente que el mantenimiento en la Directiva sobre la
transmision de empresa de la indicada referencia no se ajusta a la propia concepcion tendente a |i
efectividad de los derechos de informacién en la empresa. La garantia de los indicados derechos de¢
informacion en el &mbito del grupo deberia permitir reconsiderar el sentido de las sanciones pro-
puestas para el incumplimiento de las sanciones en este marco. Efectivamente, la tendencia a ase
gurar el ejercicio de los derechos de informacion en el ambito de grupo requiere no sélo de la ade-
cuacion de las estructuras representativas a la realidad del grupo, sino también de la garantia de lo
deberes de informacién. Consiguientemente, la efectividad de los derechos de informacién en los
procesos de sucesion dentro del grupo de empresas exigiria la extension de la responsabilidad de
cumplimiento de la obligacion de informacion a la instancia empresarial que ha disefiado el indica-
do proceso. Es claro que, de la letra de la Ley no cabe inferir la extension de la responsabilidad a la
empresa matriz que no sea obligada en via principal de conformidad con el articulo 44.10 ET, salvo
para los supuestos en los que el grupo de empresas presenta un nivel integracion tal del que pued
predicarse la unidad empresatil

No obstante, entendemos qde lege ferendda construccion de un sistema de sanciones de
los incumplimientos de la obligacion de informacién adecuado y proporcional deberia facilitar la
extension de la responsabilidad del incumplimiento a la instancia empresarial de la que parte la deci-
sion acerca de la transmision empresarial. Y ello con independencia de la intervencién directa que
pudiere tener en el citado proceso transmisivo en calidad de cedente.

2. El contenido material del deber de informacion.

El apartado 6 del articulo 44 ET especifica el contenido de la informacién que debe trasla-
darse a los representantes de los trabajadores. La disposicion reproduce literalmente la prevision
contenida en el derecho comunitario. La norma comunitaria revela el intento del legislador de no
predeterminar un elenco imperativo de materias que pudieran eventualmente restringir el contenido
de la informacion, recogiendo de este modo, indicaciones genéricas acerca del contenido minimo de
la mismat5”. De la lectura inicial de dicho apartado se advierte facilmente que la informacion se pre-
senta con dos aspectos diferenciados: uno relativo a la operacion empresarial de transmision y otrc
a las consecuencias laborales que se infieran de la misma.

En este sentido, es sabido que debera transmitirse la informacion relativa a los motivos de la
operacion de transmision, asi como la fecha prevista para su efectividad. De entre las razones que
conducen a la transmisién parece que no bastara con la identificacion de los motivos particulares que

-46 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 248

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



| INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA TRANSMISION DE EMPRESA | Daniel Martinez Fons

hubieren conducido a la cesion de la empresa, sino que debe referirse a las razones empresariales q
han empujado a cedente y cesionario a realizar la operacion transmisiva. En este sentido, la informa:
cién relativa a los motivos de la transmision deberé extenderse a las valoraciones de orden econémi
co-financieras de la operacion. Por consiguiente, debera ponerse en conocimiento de los represen
tantes los aspectos econdmicos y organizativos en los que se enmarca la cesién empresarial.

Por su parte, en relacién con la fecha prevista para la transmision debe considerarse como
tal la acordada por las partes. No obstante, ello no siempre se producira en los términos legal-
mente previstos. Los términos previstos en la norma son la concurrencia de diversas fases de
negociacion, acuerdo y consumacion de la transmision. Si bien con caracter general seré la secuen
cia vélida, en algunas ocasiones no se dara —porque la efectividad sea en el mismo momento de
acuerdo—, «sin que sea realista pensar que la dinAmica econémico-mercantil vaya a modificarse
para poder cumplir la exigencia laboral en sus propios térmit@s@iertamente cabe pensar
en supuestos en los que la fecha de efectos de la transmisién coincida con el momento en el qut
se perfecciona la sucesion empresarial; no obstante, supuestos como los ahora indicados parec
gue seran excepcionales dada la complejidad que suele acompafiar tales operaciones. Con todc
a pesar del caracter excepcional de tales supuestos, debemos preguntarnos acerca de las ci
cunstancias en las que debera cumplirse con la obligacion de informacion de producirse la ope-
racion en las condiciones acabadas de indicar. Es evidente que en una primera aproximacion,
puede considerarse que la informacién procedera en un momento posterior a los efectos de la
transmision. Dicha opcién resulta plenamente acorde con el papel que la norma reserva a los
representantes de los trabajadores en las operaciones mercantiles de transmision, asi como co
las posibilidades de impugnacién de los acuerdos. Ahora bien, es igualmente claro que el cum-
plimientoex poste la obligacion de informacion, puede dejarla sin efecto practico. Asi las cosas,
guedara, por consiguiente, especificar las circunstancias en las que debera darse cumplimiento ¢
la obligacion de informacion en tales supuestos.

Inicialmente una eventual solucion consistiria en imponer la obligacion de informacién
con carécter previo al acuerdo definitivo que, asimismo, consuma la transmision de informacion.
Son claras las dificultades de indole practico que derivan de tal interpretacién. Asimismo, y sin
perjuicio de las ulteriores consideraciones que se indicaran sobre el particular, no parece que
pueda desprenderse ni del espiritu ni de la letra de la Ley que deba procederse a la intervencior
con caracter previo al acuerdo definitivo entre el cedente y el cesionario sobre la transmision.
Por el contrario, la norma Gnicamente contempla la informacién y consulta una vez consumado
el acuerdo sobre la transmision y definidos sus efectos y consecuencias sobre los trabajadores
Asi pues, en la medida en que sobre la informacion de los aspectos de la transmision ahora apun
tados se sustentan la fiscalizacion de las consecuencias derivadas de la transmisién, o lo que e
lo mismo, permiten conocer e impugnar las eventuales decisiones empresariales adoptadas a pro
posito de la transmision, parece légico considerar que las consecuencias que acompafian a
transmision solamente podran producirse una vez se transmita dicha informaciéon. Por consi-
guiente, creemos que en las transmisiones en las que la cesién sea coetanea al acuerdo sobre
misma, los efectos laborales de la transmision quedaran en suspenso en tanto que no se produ:
ca la transmision en los términos legalmente previstos.
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Junto con ello, se establece la carga de informar sobre los efectos que trae consigo la trans-
mision de empresa. De conformidad con la norma la informacion trasladada a los representantes de
los trabajadores debera contener las consecuencias juridicas, econémicas y sociales para los trabs
jadores. De esta manera, entre las consecuencias juridicas deberan incluirse las que se infieran de |
nueva realidad empresarial a tenor de lo dispuesto en el mismo articulo 44 ET. Asi, deberan con-
templarse aspectos tales como los efectos sobre la institucion representativa tras la transmision, le
indicacion del convenio aplicable, la diversidad de estatutos retributivos, la entrada en juego de medi-
das de accion social, et€®. En definitiva, la informacion debera alcanzar a los distintos ambitos
afectados por la sucesion de empresa.

Entre las medidas previstas sobre los trabajadores no cabe duda que se refiere a aquellas med
das organizativas que afecten a la plantilla. En este sentido, resultara imprescindible presentar el cua:
dro general de las consecuencias sobre las condiciones de trabajo y nivel de empleo de la plantilla
que pudieran inferirse de la transmisién. No puede desconocerse que la Ley indica que debera infor-
marse de todas las medidas que afecten directamente a la plantilla; de manera que deberan incluir
se todas aquellas medidas que de una u otra forma incidan en el «<mercado de trabajo» interno de la
plantillas del cedente o del cesionak@ Pero también cabra obligar a informar en relacion con
otros aspectos de la relacién de trabajo que puedan verse afectados por la transmision: los efecto
sobre la clasificacion profesional, desarrollo de la carrera profesional, vacantes, etc., de los trabaja-
dores transferidos y de los propios de la plantilla del cesionario o de los que se mantienen en la plan-
tilla del cedente.

Qué duda cabe que tan relevante es el objeto de la informacion como la identificacion del
grado de cumplimiento que implica la carga informativa en la transmision de empresa. Como no
podia ser de otra manera, en la identificacion del objeto de la informacién no aparecen, ni directa ni
indirectamente, remisiones que permitan especificar su contenido concreto que colma la obligacion
de informacion. Ni se alude a las fuentes documentales que deban trasladarse para dar cumplimien
to a la obligacion de informacion, ni se remite a otras fuentes normativas que permitan identificar el
minimo cumplimiento de la obligacién de informacion. Ciertamente, a pesar de que el objeto de la
informacion es, en esencia, determinable a través de su enunciacién legal, no puede decirse lo mism¢
sobre las condiciones que permitan afirmar su cumplimiento. La norma no aporta criterios auxilia-
res que permitan identificar el grado de cumplimiento minimo para entender satisfecha la carga de
informacion.

La indicada ausencia de criterios es, en ciertos casos, facilmente eludible a partir de la inter-
pretacion sistematica del cuadro general de los derechos de informacién de los representantes de lo
trabajadores. Tal sera el caso, por ejemplo, de la informacién relativa a los motivos que dan lugar
a la transmisién en las sociedades por acciones. Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 64.1.3.° ETin fing, la pauta general puede ser la de exigir que la informacién abarque, cuanto
menos, el nivel ofrecido a los accionistéisNo obstante, con caracter general es claro que no puede
acudirse a parametros de referencia, directos o indirectos, que permitan identificar el contenido mini-
mo del deber de informacion.
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A pesar de la ausencia de parametros especificos respecto del contenido de la informacién
regulada en el articulo 44.6 ET, es factible la identificacion de principios hermenéuticos suficientes
gue permitan especificar las reglas generales sobre las exigencias que derivan de su cumplimiento
En primer término, con caracter general, tal y como se ha venido indicando, con la obligacion de
informacion se pretende institucionalizar la via de dialogo sobre la cual abordar las consecuencias
laborales de la sucesién empresarial. La finalidad de la Directiva exige que las obligaciones que
prevé se cumplan de modo tal que permita a los trabajadores afectados o0 a sus representantes acc
der a la informacion necesaria para poder apreciar las razones y consecuencias para los trabajadc
res de la operacion transmisifd Es claro, por consiguiente, que la identificacion del objeto de la
informacidn se realiza a partir de la identificacion funcional del derecho de informacion. En este
sentido, la eficacia del deber de informacién se hace depender de que efectivamente se facilite el
conocimiento de la situacion. En este sentido, sera de aplicacion la doctrina del TICE en la Sentencie
de 29 de marzo de 2001 (Asunto Bofrost), que a propésito de la informacién en el marco de la cons-
titucion del comité de empresa europeo sefiald, como ya quedd dicho, la obligacién de facilitar la
informacion necesaria para determinar si, eventualmente, existen las condiciones legalmente exigi-
das para iniciar el procedimiento negociador en vistas a la consecucién del comité de empresa europec
En aplicacion de meritada doctrina del Tribunal de Justicia, puede concluirse que los representantes
de los trabajadores tendrén derecho a solicitar toda aquella informacion que sea precisa para la con
secucion de la finalidad de la informacion.

Asimismo, se deduce de lo anterior la necesidad de garantizar el acceso de los representante
de los trabajadores, 0, en su caso, de los trabajadores afectados, a la informacién necesaria para pod
apreciar las consecuencias de la transmision. Igualmente, se podra exigir la correspondiente entre
ga de documentos que precisen y aclaren la informacién imprescindible para asegurar la finalidad
del procedimiento de informacidn, siempre que esta entrega resulte necesaria. En este sentido, €
contenido de la informaciéon que deba transmitirse sera toda la informacion precisa para evaluar si
los efectos y las medidas laborales que se derivan o se proponen a partir de la operacion transmisi
va realmente se ajustan a las circunstancias econémicas y organizativas de la transmision. Igualmente
sera precisa la informacién que permita discutir acerca de las previsiones que justifican las conse-
cuencias econoémicas, sociales y juridicas.

De la misma forma, una interpretacion sistematica de los derechos de informacion de con-
formidad con la regulacién general que de ellos se hace en la Directiva 2002/14/CE pone de mani-
fiesto que no debe tratarse de la traslacion formal de informacion relativa a los aspectos relatados
en el precepto estatutario. En este sentido, es preciso retener que el articulo 2 de la indicade
Directiva identifica el cumplimiento de la obligacién de informacién con la transmisién de datos
para que puedan tener conocimiento del tema tratado y examinarlo. Es claro, por tanto, que ello
incluira toda la informacién necesaria para realizar la composicion general sobre la transmision.
Asi las cosas, es claro que la mera comunicaciéon formal de aspectos parciales que hagan imposi
ble la finalidad de la informacién debera considerarse un cumplimiento defectuoso equiparable a
la inobservancia de la obligaciéf?. En este sentido, la efectividad del derecho requiere que la
informacion transmitida a los representantes les permita conocer la situacién y las medidas uni-
das a la operacion sucesoria en grado tal que les faculte para contradecir las decisiones empres:
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riales. No puede desconocerse que el contenido de la informacion constituye también elemento
determinante en el posterior examen conjunto de las medidas laborales propuestas en el marco de
periodo de consultas.

En definitiva, cabe apreciar la inobservancia de la carga informativa contemplada en el articu-
lo 44.6 ET en los supuestos de: (1) ausencia total de informacién sobre alguna de las materias refe-
ridas en el articulo 44.6 ET, y (2) la retencién, ocultamiento o expedicién de informaciones inexac-
tas siempre que su resultado sea limitar o impedir la efectividad del derecho de infotfabién
esta forma, la verificacién del incumplimiento del contenido del deber de informacién exigira un
analisis caso por caso de sus consecuencias sobre la eficacia de la informacién. En definitiva, pare-
ce que deberd ser considerado incumplimiento grave aquel que afecte a la propia efectividad del
derecho de informacion.

Con todo, en ciertas circunstancias, la transmision de la informacién a los representantes de
los trabajadores puede llegar a tener efectos sobre la perfeccién del negocio juridico de la operacion
de transmision. En particular, no puede desconocerse que la filtracién de la informacién relativa a
la operacion que se esta gestando puede, en numerosas ocasiones, crear graves obstaculos a la o
racion proyectada de compra-venta o fusiéon entre empi@sAsi las cosas, en atencion a las cir-
cunstancias que rodean la transmision empresarial, cabe interrogarse acerca de la viabilidad de uni
eventual restriccion del contenido de la informacion que deba suministrarse a los representantes de
los trabajadores. Es sabido que nuestra legislacion, a diferencia de lo que sucede en las normas intel
naciones y —mas recientemente— en las comunitarias, no contempla la facultad del empresario de
exonerarse de la obligaciéon de suministrar informacién a los representantes de los trabajadores si
considera que de ello se puede inferir un perjuicio para la enipfessi las cosas, en ausencia de
un reconocimiento expreso de dicha facultad excepcional, asi como de las vias adecuadas para I
impugnacion de la decision empresarial, no cabe alegar el perjuicio para negarse a informar sobre
la operacidn de transmisién en los términos legales pre##st@osa bien distinta es informar sobre
el transcurso de las negociaciones llevadas a cabo con vistas a la concrecion de la operacion de tran:
mision. Resulta dificil pensar que la obligacion de informacién exige la difusion anticipada de la
operacién que se proyecta fuera del ambito de gestion empresarial ¥##elctoefectividad del
derecho de informacioén no requiere del conocimiento de todas las negociaciones habidas a prop6-
sito de la transmision, de modo que Unicamente debera trasladarse aquella informacion relativa a los
extremos contemplados legalmente una vez cerrada la operacién entre cedente y dé8&ionario

intimamente relacionado con las consideraciones ahora expuestas se presenta la cuestion de
grado de «vinculatoriedad» que implica la traslacion o no de cierta informacion unida a la operacion
de transmision a los representantes de los trabajadores. En este sentido, cabe imaginar supuestos 1
los que las partes implicadas en la transmision no adviertan inicialmente consecuencias sobre el nivel
o condiciones de empleo y, sin embargo, dichas medidas se tengan que materializar poco después
contradiciendo la informacién remitida inicialmente. Se insiste por la doctrina que la justificacion e
informacion que ofrezcan cedente y cesionario sea lo mas completa y rigurosa posible respecto de
las consecuencias laborales aparejadas a la operacion empresarial, «salvo de imprevistos propina
dos por la accion de los mercadés» De nuevo debemos decantarnos por la efectividad del dere-

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 248

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



| INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA TRANSMISION DE EMPRESA | Daniel Martinez Fons

cho de informacion. Asi, en primera instancia, la ausencia total o parcial de comunicacion de los
efectos derivados de la operacidn transmisiva constituiran una infraccién del derecho de informa-
cion; excepto que del conjunto de circunstancias concurrentes, asi como del conjunto de informa-
cion unida a la transmisién, no pudieran inferirse razonablemente los efectos laborales sobre los que
no se ofrecid la informacion. En otras palabras, la introduccién de medidas laborales que no se infie-
ran o concuerden con el cuadro informativo ofrecido en el momento de la transmisiéon deberan atri-
buirse inicialmente a un cumplimiento defectuoso de la obligacion de informacion.

Desde las consideraciones antedichas cabe interrogarse acerca de las consecuencias unidas
incumplimiento grave de la obligacién de suministrar la informacién en los términos materiales nor-
mativamente exigibles. Es claro que la informacion inexacta o incompleta podra ser sancionada admi-
nistrativamente cuando revista la gravedad suficiente —en los términos ya vistos— para integrarse en e
tipo del articulo 7.7 LISOS. Asimismo, sin perjuicio de las consideraciones que se abordaran mas ade-
lante a propdsito de los efectos, en nuestra opinion la correcta y completa informacién acerca de los
efectos laborales de la transmision en la medida en que sustenta el proceso de negociacion sobre Ic
mismos, debe conducir a la suspensién de la adopcion de los efectos que acompafian a la transmisiol
En otras palabras, debe significar la imposibilidad de iniciar el periodo de consultas legalmente esta-
blecido hasta el momento del cumplimiento de la informacion en los términos legalmente exigibles.

3. Los elementos circunstanciales de la informacion: el tiempo y la forma del cumplimiento del
deber de informacion.

3.1. El pardmetro temporal de cumplimiento de la obligacién de informacion.

El parametro legal que determina el cumplimiento de la obligacion de informacion se funda-
menta sobre un concepto juridico indeterminado cual es «con la suficiente antelacién». El parame-
tro que enmarca la indicada antelacion es, en el supuesto del cesionario, la sucesiéon empresarial
«antes de la realizacion de la transmision» indica el articulo 44.8 ET. Por el contrario, la regla rela-
tiva al cumplimiento temporal de la obligacion de informacion la determinaciéon temporal se pre-
senta de manera innecesariamente confusa, la cual, sea dicho en descargo de nuestro legislador. A
se establece de nuevo una obligacion de informar con la suficiente antelacion; sin embargo, no se
indica con suficiente claridad el hecho sobre el que se cualifica temporalmente dicha antelacion.
Inicialmente se indica, en términos idénticos a los previstos para el cesionario, que la informacion
debe suministrarse con la suficiente antelacion a la afectacion para después indicar que, en todo cast
tal informacién ha de darse antes de que se produzca la afectacién sobre las condiciones de trabajc

Ya se dijo en otro lugar que, en nuestra opinién, el confuso redactado de la norma no limita-
ba el alcance objetivo de la obligacién de informacion, puesto que no cabe entender que solamente
procede la informacidn en los supuestos en los que la transmisién se acompafie de efectos sobre Ic
trabajadores de la empresa cesionaria. Tal y como se sugicdla lectura arménica del citado pre-
cepto, lleva a considerar que el legislador ha pretendido establecer una regla particular para los

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 248 -51-

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



| INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA TRANSMISION DE EMPRESA | Daniel Martinez Fons

supuestos en los que la sucesion se acompafe de medidas laborales en relacién con los trabajador
que integran la plantilla del cesionario. Es posible que el cesionario adelante la adopcién de deci-
siones organizativas derivadas de la transmisién a un momento anterior a que ésta se produzca. E
tal caso es ldgico pensar que la informacién no procedera en cualquier momento anterior a la trans-
mision, sino con la antelacion suficiente a que los trabajadores del cesionario se vean afectados er
sus condiciones de trabajo. De ahi que se prevea la obligacién de informar con anterioridad a la eje-
cucion de decisiones empresariales sobre las condiciones de trabajo de los empleados pertenecier
tes a la plantilla del cesionario adoptadas con ocasion de la futura transmision.

Considerando que el hecho que cualifica temporalmente el periodo temporal en el que deba
suministrarse la informacién es, con caracter general, la transmision de la empresa o unidad pro-
ductiva autbnoma correspondera especificar en qué momento ha de entenderse producida tal cir-
cunstancia. En una primera aproximacion parece que la «antelacién suficiente a la transmisién» a la
gue se alude en el pasaje legal, se refiere a la fecha de efectividad de la transmision, esto es, cuar
do se produzca el traspaso de titularidad. No obstante, cabe una segunda lectura de dicho parametr
temporal: entender que la antelacion suficiente a la transmisién exige informar con anterioridad al
perfeccionamiento del negocio juridico o del acuerdo vinculante del que nace la transmision de
empresa. Asi pareceria desprenderse de la interpretacion sistematica del parrafo primero y segundt
del articulo 44.8 ET. Efectivamente, se indica que para los supuestos de fusién y escisién la «ante-
lacion suficiente» se identifica con un momento anterior al perfeccionamiento del negocio juridico;
esto es, con anterioridad a la junta que debe aprobar la operacion de transmision. Por consiguiente
podria pensarse que, en la medida en que se contempla tal regla, pretende asegurarse que la oblig
cion de informacion se produzca con anterioridad a la aprobacién del negocio juridico del que se
deriva la transmision.

Una y otra interpretacion presentan efectos practicos claramente diferenciados. De aco-
gerse la segunda de las posibilidades interpretativas, la informacion permitira influir antes del
perfeccionamiento del negocio juridico transmisivo y, por ende, predeterminar, aunque parcial-
mente, la negociacion de aspectos relativos a la transmisién. Por el contrario, la informacion una
vez acordado el negocio con caracter previo a la antelacion Ginicamente consiente con la fiscali-
zacion de los efectos enunciados y, la posterior negociacion, de las medidas laborales propues-
tas por los trabajadores. Son claras las dificultades interpretativas que aparecen en la delimita-
cion juridica del parametro temporal del cumplimiento de la obligacion de informacién para el
caso en que se concluya que dicha obligacion deba cumplirse con anterioridad al perfecciona-
miento del negocio juridico o acuerdo vinculante sobre la operacién de transmision. Asi, por
ejemplo, cabe interrogarse acerca de como se establecera el momento en el que ha de entende
se efectivo el perfeccionamiento del acuerdo vinculante sobre la transmisién. Dificultad afiadi-
da a la propia de la delimitacion del concepto de «antelacidn suficiente» que enmarca el momen-
to del cumplimiento de la obligacién.

Con todo, no creemos que la indicada interpretacion se corresponda con la voluntad del legis-
lador. En primer lugar, porque ni del articulo 44 ET —ni tampoco de la Directiva sobre transmision
de empresa- se infiere una obligacion genérica de negociar sobre la operacién de empresa proyec
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tada por cedente y cesionario con caracter previo a su perfeccionamiento. La obligacion de informar
con caracter previo al perfeccionamiento del negocio o acuerdo vinculante alcanza todo su signifi-
cado cuando dicha obligacion sustenta la necesaria negociacién previa a la operacion de la transmi
sién. Esto es, la negociacién «preventiva» de los efectos y medidas laborales propuestas por los
empresarios implicados en la transmision de empresa. No parece que sea tal ni la letra ni el espiritt
de la Directiva ni tampoco del articulo 44 ET. Efectivamente, no se desprende de la norma que el
sentido de la obligacion procedimental de informacién reconocida a la representacion de los traba-
jadores sea la de influir directamente sobre la operacion de transmisién en un momento en el que
todavia no se ha consumado, y, por consiguiente, el cedente todavia no ha sido vinculado por el
acuerdo.

Asimismo, en segundo término, la obligacion de informacién previa a la aprobacién de la
fusion o escisidn de sociedades por parte de la junta de accionistas debe enmarcarse en la tradicié
de la legislacion espafiola a propésito de la participacion de los trabajadores en dichos procesos socie
tarios. De este modo, no puede inferirse de dicha regla particular la voluntad de extender a todas las
operaciones de sucesion empresarial la obligaciéon de informar previamente al perfeccionamiento
del acuerdo vinculante sobre la misma. En definitiva, es légico considerar que la antelacion sufi-
ciente antes de la transmision se refiere a la efectividad del traspaso de la empresa o unidad pro
ductiva auténoma.

No tan clara, sin embargo, es la regla temporal que enmarca el cumplimiento de la obligacion
de informacion del cesionario. Efectivamente, en este caso, como es conocido, el articulo 44 ET en
transcripcion literal del articulo 7.1 de la Directiva 2001/23/CE indica junto a la referida regla de la
antelacion suficiente «y, en todo caso, antes de que sus trabajadores se vean afectados en sus con
ciones de empleo y trabajo». Como se habra advertido ya, en una primera aproximacion, parece des
prenderse que en dicho precepto se ofrece una alternativa en la eleccion del momento del cumpli-
miento: bien antes de la efectividad de la transmision, bien producida ésta, antes de que las medida
unidas a la transmision afecten a sus trabajadores. Es claro que una interpretacion en el sentido ahot
indicado resulta contradictoria. De este modo, tal y como se ha venido diciendo, resulta l6gico pen-
sar que, de forma un tanto confusa, se pretende especificar cuando deba cumplirse la obligacién dt
informacion en los supuestos en los que las medidas laborales se adoptan con vistas a los efectos ¢
la futura transmisién previstos por el futuro cedente. Por consiguiente, debemos inclinarnos por con-
siderar de nuevo que la «suficiente antelaciéon» de la informacién se refiere, de nuevo, al hecho de
gue se produzca la sucesion. Salvo que la transmision efectiva sea precedida por la reorganizacior
de las condiciones de trabajo y empleo en el seno de la organizacion del cesionario, en cuyo casc
sera éste, y no la fecha de la transmision, el hecho que enmarcaré el parametro temporal de la «ante
lacién suficiente’ 7L,

Asi las cosas, la cuestidén esencial no es otra que la especificacidén de la «antelacién sufi-
ciente» en la que debe darse cumplimiento a la obligacion de informacion. En particular se tra-
tara de determinar qué parametro debera emplearse a efectos de medir la suficiencia. Inicialmente
si se considera que la finalidad del tramite de informacién no es otro que se informe, sin mas, a
los representantes de los trabajadores, no cabe duda de que practicamente cualquier actuacié
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gue sea anterior a la sucesién en si ha de ser considerada suficiente. No obstante, no parece qt
sea un cumplimiento meramente formal el objetivo perseguido por la norma. Son distintos los
elementos que contribuyen a afinar el parametro temporal aportado por la norma. En primer lugar,
debe estarse al contenido de la informacién: la fecha del traspaso y sus motivos, las consecuen-
cias legales, econdémicas y sociales de la sucesion y las medidas que se prevén adoptar respect
de los trabajadores. En base a ello, en una primera aproximacion, un parametro que pudiere ser-
vir para determinar esa suficiencia es precisamente el que los representantes puedan informait
minimamente a sus representatiGs

No obstante, no creemos que se trate Unicamente de ofrecer la posibilidad de trasladar en tiem-
po habil la informacion relativa a la transmisién a los trabajadores afectados por la misma. Por el
contrario, se hace necesario situar el derecho de informacién en la transmisién de empresa en el con
texto del modelo normativo de participacién del derecho comunitario. En este sentido, resulta espe-
cialmente Util acudir de nuevo al parametro interpretativo que ofrece la tan citada Directiva 2002/14/CE.
De conformidad con la indicada Directiva Gnicamente podra entenderse cumplida la obligacion de
informacion cuando en atencion a las circunstancias objetivas y temporales permita conocer y exa-
minar el tema tratado. Por consiguiente, serd la posibilidad de examinar la materia objeto de infor-
macion la que enmarcara la antelacién con la que deba servirse la informacion a los representante:
de los trabajadores. Junto con la indicada precision temporal, no puede obviarse que el parametrc
temporal debe hallarse en consonancia con la finalidad del indicado derecho de informacion: insti-
tucionalizar la via de dialogo sobre la cual abordar la sucesion empresarial o sus consecuencias labo
rales. De conformidad con ello, el tiempo necesario para el examen de la materia implica, asimis-
mo, el tiempo preciso para la preparacion de la accidn colectiva en el marco del asunto tratado;
incluyéndose aqui las actuaciones necesarias para ello (convocatoria de asambleas de trabajadore
etc.). En este sentido, la transmision de informacién que impida a los representantes el ejercicio del
derecho a la accion colectiva —la convocatoria de una asamblea, por ejemplo— debe considerarse ina
decuada en los términos legales ahora vistos.

Qué duda cabe de que la suficiencia de la antelacién habra que medirla en base a las cir-
cunstancias concurrentes en cada supuéstdlada impide que la transmisién de la informa-
cidn se produzca bien una vez se ha perfeccionado el negocio, bien cuando ya se ha producidc
un acuerdo definitivo acerca de la operacién de transmisién. Sea uno u otro el momento elegi-
do, debera procederse con el tiempo suficiente que, en atencién a las circunstancias concurren-
tes y la complejidad de la operacion, asegure efectivamente el conocimiento y andlisis de dicha
operacion. Consiguientemente, tal y como se indic6 a propdsito del cumplimiento del contenido
material del derecho de informacién, atendiendo a su funcion instrumental, se tendra por incum-
plida la obligacion bien cuando se traslade extemporaneamente —una vez consumada la transmi-
sidn—, bien cuando se suministre con una antelacién que impida a la representacion de los tra-
bajadores la adopcion temporalmente adecuada de sus decisiones de accién sindical en relacioi
con la transmision o sus efectos laboralés

Junto con las reglas generales anteriores, la norma introduce un canon temporal particular
para los supuestos de sucesion de sociedades de acciones a través de fusién, propia o impropiz
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0 escision. Para tales supuestos, el parr. 2.° del articulo 44.8 ET siiéa alquadel incum-
plimiento de la obligacién en el momento de la publicacion o de la convocatoria de las juntas
generales que han de adoptar los acuerdos de fusién o de escision. Ello nos remite, para el cas
de las sociedades andnimas, al articulo 240.2 LSA que dispone que la convocatoria de la junta
gue ha de conocer del acuerdo de fusién debe publicarse con un mes de antelacion a la fecha pre
vista para su celebracidn. Idéntico plazo rige en caso de escision de sociedades, asi como en cas
de fusién y escision de sociedades de responsabilidad limitada. Quede apuntada aqui la cuestior
sobre la que nos detendremos a continuacion a propésito de la obligacion de informacién en los
procesos de fusion y escision de sociedades.

3.2. Breve referencia a los requisitos formales de la obligacién de informacion en la trans-
misién de empresa.

Ni en la Directiva, ni siquiera tras sus sucesivas modificaciones, ni en la Ley espafiola exis-
te prevision alguna expresa sobre la forma en que deba notificarse la informacién a los repre-
sentantes de los trabajadores de las empresas afectadas por la tradgm@ano es sabido,
la legislacion laboral emplea distintas formulas para referirse a los derechos de informacion de
los representantes de los trabajadores (notificacion, poner en conocimiento, recibir informacion).
En algunos de los supuestos va de suyo que la informacién debe instrumentarse por escrito. Asi
sucede, por ejemplo, en relacion con la informacion acerca de la contratacién laboral. En otros
casos, fue la doctrina del extinto TCT la que establecié cuando debia instrumentarse por escrito
tal informacion. Asi, para los supuestos de la informacién sobre aspectos econémicos, producti-
vos y de empleo (art. 64.1.1.° ET) se dijo que la obligacién debia instrumentarse de manera mate-
rial, esto es, por escritd@®. Por el contrario, el acceso a la informacidn contable y societaria en
la misma forma que para los socios de las sociedades por acciones o participaciones no impone
a la empresa la obligacién de suministrar copia por escrito de los documentos correspéndientes
Asi las cosas, es claro que en determinados supuestos el acceso a cierta informacion relaciona
da con la operacion de transmisién no requiere de la forma escrita. Tal es el supuesto de la infor-
macién en la fusion y escision de sociedades; en cuyo caso, de conformidad con el articulo 238
LSA, los representantes tendran acceso a la informacién depositada por la sociedad en los mis-
mos términos que los socios.

En una primera aproximacion, a la vista de la formula empleada por la Ley —«informar»— fren-
te a otras mas concluyentes tales como «recibir informacion» empleadas por la propia normativa es
dable pensar que no se impone la instrumentacion de la obligacién de formd®8shlitmbstan-
te, a pesar de las dudas exegéticas relativas al modo en que debe instrumentarse la informacién, par
ce logico considerar que la especificidad y complejidad del objeto de informacién, por un lado, y la
finalidad de la misma, por otro, impondra su comunicacion por escrito. Efectivamente, el asegura-
miento de un posterior didlogo sobre la transmisién se fundamenta en el caracter inteligible de la
informacion suministrada, por lo que parece que claro que, al menos, los aspectos mas complejos
deberan suministrarse por escrito.
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Asimismo, tal y como indica la tan repetida Directiva 2002/14/CE relativa al marco general
sobre informacién y consulta de los trabajadores y que nos sirve de instrumento interpretativo, la
obligacién de informacion debe cumplirse en términos tales que los representantes de los trabaja-
dores puedan conocerla y examinarla. En este sentido, no cabe duda de que la capacidad de analis
de la informacion suministrada aparece unida a la forma en que sea notificada. Finalmente, ya se he
dicho en otras ocasiones que la satisfaccion de la obligacion de informacion en términos de mero
cumplimiento burocratico no se ajusta al espiritu de la norma, sino que con la misma se pretende
facilitar el didlogo y examen sobre el conjunto de las condiciones presentes en la operacién de trans-
misién empresarial. En cualquier caso, si la comunicacion en una forma distinta de la escrita en la
medida en que el contenido de dicha comunicacion sea igualmente exhaustivo al exigido legalmen-
te y, ademas, consienta, posteriormente, el indicado andlisis de la operacion de transmision.

4. La obligacion de informacion en los supuestos de fusion y escision de sociedades.

Como se ha venido indicando, el objeto de la reforma de la participacion de los trabajadores
en los fendmenos transmisivos no es otro que la actualizacién de los derechos y obligaciones
de informacion contenidos en el articulo 44 ET. No obstante, es sabido que la regulacion del
articulo 44 ET no agotaba las obligaciones de informacion en la transmision de empresa, sino que
ademas se preveian deberes informativos especificos para procesos particulares de transmision d
empresa. En concreto, existen regulaciones puntuales de los derechos de informacién para la fusior
y escision de sociedades. En este marco, es preciso recordar que la nueva regulacion del régimel
estatutario de la transmisién de empresa no ha alterado la regulacion parcial de otras obligaciones
informativas en el marco de las operaciones de transmisién sefialadas.

Asi, por un lado, para las fusiones y escisiones en las que participen o en las que el resul-
tante sean sociedades anénimas —aunque también en otras sociedades méfeégrialesr-
mativa mercantil contempla la obligacién de informar a los representantes de los trabajadores
con caracter previo a la celebracion de la junta de accionistas. El articulo 233 LSA recoge los
dos procedimientos clasicos de fusion: a) la fusion de sociedades an6nimas en una nueva (fusion
por creacion), y b) la fusion resultante de la absorcién de una o méas sociedades por otra ya exis-
tente (fusion por absorcién). En uno y otro caso, nos hallamos ante una sucesién empresarial
sujeta al mecanismo subrogatorio del articulo 44 ET, asi como a las obligaciones de informacion
y consulta derivadas de la operacion de transmigioiEn este marco, el vigente articulo 238.1
LSA, aplicable a la fusion de sociedades anénimas, afiade la obligacion de poner a disposicion
de los representantes de los trabajadores la misma informacidn que los administradores de la
sociedad deben suministrar a los accionistas.

Asimismo, en virtud de la remision que el articulo 254 LSA realiza al régimen juridico de la
fusion, se aplicara el indicado deber de informacion en los procesos de escision de sociedades ané
nimas. La escisién de sociedades se caracteriza, de conformidad con la doctrina, desde dos tipo:
diferenciados: la escision propia y la impropia o segregagioha primera de ellas representa la
extincion de la sociedad escindida y la division del patrimonio de la sociedad, que pasa a las socie-
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dades beneficiarias. Por su parte, en la escision impropia 0 segregacion la sociedad escindida no s
extingue sino que conserva parte del patrimonio y segrega el resto y lo transmite a otras sociedades
Como es sabido, en los procesos de escision resulta de aplicacion el articulo 44 ET siempre que con
curran los requisitos constitutivos de la transmisién de empfeda particular, en los supuestos

de escisién resulta especialmente relevante determinar que el patrimonio atribuido a las nuevas socie
dades segregadas de la escindida permita la continuidad de la actividad empresarial de forma sepe
rada. En este sentido, no basta la mera atribucién de elementos del activo material o inmaterial de
la empresa escindida, sino que éstos han de constituir los elementos necesarios, y por si mismos suf
cientes, para «mantener en vida la actividad empres&#iaBeor consiguiente, si los bienes del acti-

vo atribuidos a las nuevas sociedades constituyen unidades productivas susceptibles de explotaciéi
con lo recibido se sujetara a la disposicion estatutaria relativa a la transmision. En los supuestos er
los que no se extingue la empresa escindida, debera determinarse también la transmisién del activt
material o inmaterial a otras sociedades permite la continuidad de las relaciones de trabajo y si la
escision no se ha realizado con la finalidad de proceder a futuras extinciones de contratos de traba
jo por causas objetivas+.

Por otro lado, entre las competencias de los representantes de los trabajadores contenidas e
el articulo 64.1 ET se halla la de emitir un informe con caracter previo a la fusion, absorcion o modi-
ficacién del estatus juridico de la empresa «que suponga cualquier incidencia que afecte al volumen
del empleo». Se trata de una consulta directamente relacionada con la alteracion en el volumen de
empleo en la empresa derivada la transmisién proyectada cuyo sujeto activo es exclusivamente ls
representacién unitaria en las empresas implicadas. Pese a la rotundidad del tenor literal de la Ley
la doctrina entendié que esta facultad de informar de los representantes de los trabajadores, en cor
gruencia con el articulo 6.2 de la Directiva, debia hacerse extensiva a todos los supuestos de trans
misiéninter vivos«en cuanto que cualquier transmision de esta naturaleza puede ser susceptible de
generar consecuencias socio-laborales en materia de erffdl&iertamente, no resultaba del todo
I6gico reservar el derecho de informar Unicamente para los fendmenos societarios de «fusion, absor-
cion o modificacion del estatus juridico de la empresa». No obstante, dejando de lado que el perio-
do de consultas —«en vistas a la adopcién de un acuerdo»— previsto en la Directiva no se correspon
de en su naturaleza con la emision del informe contemplado en el articulo 64.1.5.° ET, tras la reforma
de los derechos de informacion y consulta en materia de transmision de empresa ha decaido el prin
cipal argumento sobre el que sustentar una interpretacion extensiva como la acabada &.indicar
Asi las cosas, el contenido del nuevo derecho de informacion en la sucesion de empresa, asi com
la extension del procedimiento de consultas a todas las medidas empresariales adoptadas a propos
to de la transmision, exige reconsiderar el lugar y extension del derecho de informacion sancionado
por el articulo 64.1.5.° ET.

En definitiva, a pesar de la profunda reforma del derecho de informacion en la transmision de
empresa, los preceptos que de manera particular para determinados procesos sucesorios se han me
tenido inalterados. De esta manera el legislador ha configurado, voluntaria o involuntariamente, un
complejo entramado de obligaciones yuxtapuestas para los supuestos de fusion, absorcion y escisio
de sociedades de dificil comprensién y de todavia mas dificil estructuracion a la luz del nuevo mode-
lo participativo en la transmision y a propdsito de la transmision. Veamoslo a continuacion.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 248 -57-

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



| INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA TRANSMISION DE EMPRESA | Daniel Martinez Fons

4.1. La informacion en la fusién y escision de sociedades en la normativa mercantil y la nueva
configuraciéon del deber de informacién en el articulo 44 ET.

La LSA tutela de manera particular el interés de los accionistas a obtener informacién en
supuestos de vicisitudes societarias, mediante la imposicién de mecanismos juridicos especificos
encaminados a la puesta a disposicion de aquéllos de una informacion con un contenido particular
funcionalizado a la adopcidn de ciertas decisiones por la junta general de accionistas. El derecho de
informacion se atribuye para la realizacion de los intereses de miembro de la sociedad. Se trata, de
un lado, de un derecho atribuido al accionista para la tutela de sus derechos patrimoniales, y de otro
de un derecho concedido al accionista a favor del interés social a que exista un adecuado funciona:
miento de la socieddd”.

En la normativa societaria se comprende un trato informativo ciertamente favorable sobre el
gue descansa la garantia de la proteccion del accionista en la fase previa alR8 fD&d@ste modo,
la Ley indica que los documentos basicos que ordenan la operacién de fusién y escision han de darst
a conocer a los diversos colectivos cuyos intereses pretenden tutelarse en los indicados procesos. E
indicado derecho de informacion careceria de eficacia si no existiese un comportamiento activo por
parte de la sociedad en orden a facilitar la informacion oportuna a través de sus érganos de direc-
cion, de manera que el articulo 238 LSA exige que al tiempo de publicar la convocatoria de junta
general se ponga a disposicion de los accionistas, obligacionistas, titulares de derechos especiales
representantes de los trabajadores una pluralidad de documentos para su examen en el domicilic
social. No obstante, debe tenerse en cuenta que el derecho de los representantes de los trabajador
no recibe idéntico tratamiento que el de los accionistas, cuyo interés informativo goza de una tute-
la reforzada. Efectivamente, tal y como ha observado la doctrina especializada de la lectura siste-
matica de los articulos 238 y 240.2 LSA, se desprende la existencia de dos derechos de informacion
diferenciados. Por una parte, que se pongan a disposicion de todo accionista para su examen en ¢
domicilio social los documentos relativos a la fusion proyectada (arts. 238.1 y 240.2); y, por otra, el
derecho a obtener la entrega gratuita de sus textos integros (arts. 240185LGdy) la identifica-
cion de ambas prerrogativas se pretende la ampliacion de las facultades de obtener informacién, poi
lo que una y otra modalidad de lograr la informacion sobre la fusién o escisién deben tener la con-
sideracion de derechos concurrentes y no alternat%os

No obstante, una interpretacion sistematica del derecho de informacion de los representantes
de los trabajadores contemplado en el articulo 64.1.3.° ET permitiria abonar una interpretacion mas
amplia de los derechos de informacién derivados de la normativa mercantil para los supuestos de
fusion, absorcién y escision de sociedades. Recuérdese que el articulo 64.1.3.° ET exige para los
representantes de los trabajadores el mismo tratamiento que se dispense a los socios a la hora ¢
acceder a la informacion societaria. Ello alcanzaria tanto al examen de los documentos societarios
como a la facultad de exigir informacion adicional. Es mas, tal y como ha indicado la doctrina, es la
caracteristica propia de la funcién de los representantes de los trabajadores que permitiria justificar
un régimen informativo para los representantes de los trabajadores no sometido al régimen infor-
mativo formal previsto para los socitd. Es la distinta funcién de las actividades representativas,
frente al ejercicio de un derecho de voto destinado a controlar y limitar la gestién societaria, la que
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determina los extremos de la potestad informativa contemplada en el citado nimero 3.° del articu-
lo 64.1 ET. Todo ello se traduciria en la facultad de los representantes de solicitar el conocimiento,
incluso a través de la entrega de la informacién y con asesoramiento especializado de todos los docu
mentos societarios que fueren de interés para el ejercicio concreto de la actividad representativa, ye
sea antes o después de la celebracion de la Junta de accionistas que debel&probarla

Es sabido que tradicionalmente se ha predicado de obligacion de la informacién en la norma-
tiva mercantil en las operaciones de fusion y escision caracteristicas un valor cuasi procedimentali-
zador en dichos procesos. Con ello el derecho documental completaba de manera imprescindible e
deber de informacion de limitado alcance previsto en la legislacion laboral previa a la reforma de
2001. Sin duda la relevancia atribuida a la obligacién de informacién regulado en la Ley de Sociedades
Andnimas no parecia corresponderse ni con el alcance de las facultades de informacién ni con el
contenido legalmente sefialado a la misma ni, tampoco, con la finalidad de dichas facultades. En este
marco, la informaciéexarticulo 238.1 LSA, sin colmar las exigencias que derivaban de la norma-
tiva comunitaria, complementaban las tenues obligaciones derivadas del originario articulo 44 ET.
Qué duda cabe de que se trataba de una interpretacion coherente con un régimen juridico que cor
figuré la informacion en la transmision de empresa como un deber de informacion débil, esencial-
mente unido a la aplicacion del mecanismo subrogatorio individual. Tras la reformulaciéon de los
derechos de informacién en la regulacion estatutaria es preciso interrogarse acerca de la concurren
cia de ambos deberes/derechos informativos: los previstos en la normativa mercantil, por una parte,
y los contemplados por la norma laboral, por otra. A efectos de determinar la articulacién entre ambos
preceptos, deberan tomarse en cuenta, cuando menos los siguientes factores: el contenido, circun:
tancias temporales, efectos y finalidad de las obligaciones/facultades informativas que configuran
los diversos preceptos.

De la lectura del articulo 238 LSA, se desprende que los documentos que integran el derecho
de informacién documental en la fusién/escisién societaria pueden agruparse en tres categorias
el proyecto de fusién —o, en su caso, de escisidn con las menciones especificas contenidas en ¢
art. 255 LSA—, los informes sobre los proyectos de fusion, o escision, y, finalmente, las informa-
ciones complementarias a la operacion de fusion o escision.

En relacion con el proyecto de fusion, el articulo 235 LSA recoge cual debe ser su contenido
minimo. Dicho contenido minimo se refiere a los datos identificadores de las sociedades partici-
pantes, los datos econdémicos de la operacion y, finalmente, a las personas que pueden verse afect
das por la fusién (art. 235 apartados e y f). Junto con ello el contenido contingente o potestativo del
proyecto de fusion alcanzara a circunstancias concretas que rodean la operacion societaria. Asi, po
ejemplo, puede ser oportuno informar sobre los beneficios econémicos que se obtendran (la revalo-
rizacién de las acciones, politica de dividendos...), la politica econdmica que ha llevado a los admi-
nistradores a emprender el camino de la fusién, la programacién de las sociedades que se fusionar
0, en fin, el mavil o finalidad ultima del proyecto de fusién o esci¥i®rPuede advertirse que la
funcion informadora que se atribuye al proyecto de fusién exige de éste que ofrezca la informacion
correcta sobre la fusion proyectada, incluyendo los datos reales y actuales de las sociedades impli
cadas. Para los supuestos de escision, el proyecto debe contener menciones especificas propias
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la naturaleza de la operacion. Esta caracteristica introduce en el proyecto la informacion relativa al
patrimonio objeto de la escisién y su repa#tpopor un lado; y, el reparto entre los accionistas de la
sociedad escindida de las acciones atribuidas por las sociedades benéfigiarias

El indicado proyecto de fusién o escision debe acompafiarse de un conjunto de informes
sobre el mismo. En efecto, la LSA exige que se redacten dos informes sobre el proyecto de fusién.
Por una parte, corre a cargo de expertos independientes la elaboracién de un informe sobre el
proyecto de fusién asi como sobre el patrimonio aportado por las sociedades destinadas a fusio-
narse. La finalidad de este informe preceptivo sobre el proyecto de fusion es dar a conocer a los
interesados las bases patrimoniales sobre las que se procede la fusién o escision, a través del prc
nunciamiento de un experto externo sobre la bondad o dificultades de las condiciones de la ope-
racion prevista por los administradof€s Para el caso de la escision, si bien la finalidad es la
misma, los informes son dos: un informe acerca del patrimonio no dinerario escindido y otro
sobre el proyecto de escision. Por otra parte, a los administradores de las sociedades implicadas
les corresponde redactar un informe que justifique y explique de modo detallado los aspectos
juridicos y econdmicos del proyecto de fusion o escision. La funcién de este documento es la de
completar las informaciones de las que disponen los interesados, de manera que se permita for-
mar un juicio sobre los criterios que han conducido a los administradores a proceder a la fusion
0 escision, de manera que puedan juzgar acerca de la conveniencia econémica de la fusion y de
la legalidad o no de sus efect@% También para el supuesto de la escisidn los administradores
deberan emitir un informe cuyo objeto esencial no es otro que del ofrecer a los interesados los
aspectos econdémicos y juridicos del procedimiento de escision.

Finalmente, junto al proyecto de fusién o escision y a los informes que sobre él deben redac-
tar los expertos independientes y administradores, el articulo 238 LSA enumera una serie de docu-
mentos que deben facilitarse a los accionistas y representantes de los trabajadores. En particular, s
pone a disposicion de los indicados sujetos: las cuentas anuales y el informe de gestion de los tres
ultimos ejercicios de las sociedades fusionantes con el correspondiente de los auditores de cuentas
el balance de fusion y el informe de los auditores; el proyecto de escritura de constitucion de la nueva
sociedad o los nuevos estatutos que hayan de regir el funcionamiento de la sociedad absorbente; lo
estatutos vigentes de las sociedades que participan en la fusion; y, en fin, los datos identificadores
de los administradores.

Si bien es cierto que entre la obligacidn de poner a disposicién de los representantes de los
trabajadores los documentos de la operacion de fusion o escision proyectada y el contenido del
deber de informacion regulado en el articulo 44.6 ET pueden existir puntos de contacto, es claro
gue una y otra son claramente diferencidd@sCiertamente existen aspectos particulares que
manifiestan dicha friccién, uno de ellos es la propia delimitacion de los sujetos destinatarios de
la informacion. El articulo 238 LSA alude a los representantes de los trabajadores frente a la for-
mula ya clasica del articulo 44 ET que alude a los «representantes legales» de los mismos.
Ciertamente, una interpretacion integradora del precepto mercantil con la normativa estatutaria
y de libertad sindical conduce a concluir la identificacion de los sujetos destinatarios de la infor-
macién en uno y otro caso.
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Con todo, mas alla de los aspectos puntuales como los indicados, la finalidad de una y otra
difieren sensiblemente. En el marco del articulo 238 LSA la informacion tiene por objeto garan-
tizar a los representantes el conocimiento de los elementos informativos indispensables sobre los
aspectos econdmicos y societarios de la operacién proyectada. Se entiende que la informacior
societaria, contable y econdmica de la operacion de fusion o escision revista un interés particu-
lar para los sujetos distintos de los accionistas de las sociedades. Por su parte, la informacion que
la normativa laboral indica que ha de suministrarse se encamina, con caracter general, a intro-
ducir elementos de control que contribuyen a procedimentalizar los efectos que se infieran de la
misma. Dicha diferenciacion resulta asimismo relevante para determinar las consecuencias que
puedan inferirse de la eventual infraccién de uno y otro precepto. Dejamos aqui apuntada la cues-
tibn sobre la que volveremos mas adelante.

A pesar de las disfunciones que, a primera vista, se nos aparecen de la integracion en aluvion
de ambas obligaciones informativas diferenciadas, entendemos que la lectura integrada de ambo:
preceptos permite extraer conclusiones que superan la mera superposicion de ambas fuentes infor
mativas.

Especificamente, en lo que respecta al contenido de las obligaciones documentales ahora
vistas parece légico afirmar que, en una primera aproximacién, ambas obligaciones resultan
complementarias. Esta complementariedad aparece reforzada por el propio legislador cuando
matiza que el cumplimiento temporal de la obligacién en los supuestos de fusién y escision de
sociedades serd, en todo caso, «al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales
gue han de adoptar los acuerdos de fusién y escisién. Efectivamente, no parece légico que la
regla general de la antelacion suficiente referida al momento en que debe cumplirse con el deber
de informacidn se asocie con la publicacion de la junta general que deba aprobar la operacién.
Es claro que en el momento de publicacion de la junta general de accionistas puede existir ya
un acuerdo de fusién interempresarial, pero dicho acuerdo Unicamente se traduce en un pro-
yecto de fusioén o escision de la sociedad, de modo que todavia no puede hablarse de futura trans
mision.

De este modo, se exige que, en el momento de la convocatoria de la Junta de accionistas, le
informacion de caracter esencialmente econdémico y societario que debe ponerse a disposicién de
representacion de los trabajadores se complete con los efectos laborales que deriven de la operacic¢
de fusién o escision. Qué duda cabe que la transmision de la informacién a los representantes de lo
trabajadores constituye, de forma indirecta, una promocion de los acuerdos generales de fusion c
escision con caracter previo a la transmision. Asi parece que el legislador ha querido reforzar el papel
de los representantes de los trabajadores en los procesos de fusién y escision. En otras palabras, ct
ello parece querer evitarse que el conocimiento publico de la decisién acerca de la operacién de
fusion o escisién sea anterior a la divulgacién o publicidad de los efectos laborales que acompafia-
ran dicha operacion. En definitiva, puede advertirse el interés del legislador en incentivar la nego-
ciacién de los efectos laborales de las reordenaciones societarias. En este sentido, tal y como ha indi
cado la doctrina, la adopcion de los acuerdos resulta esencial para articular la eficiente puesta er
marcha del proceso reestructuratfsr
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Asimismo, es dable afirmar que la especificacidn y transmision de la informacion relativa

a los efectos laborales de la operacion proyectada genera la presuncién de que todas las medida
gue se adopten a partir de dicho momento deban considerarse vinculadas a la operacion de le
fusién, absorcién o escisién. De este modo, se «solidifica», por asi decirlo, la situacién laboral
hasta la aprobacion de la operacién por los 6rganos competentes de la sociedad. Sera a partir de
momento de la aprobacidn por dichos 6rganos que podra procederse a la aplicacién de medidas
laborales de caracter preventivo. En este sentido, puede decirse que se avanza la aplicacion di
la garantia del mecanismo subrogatorio a partir de la fecha de la convocatoria de la Junta gene-
ral de accionistas que deba aprobar la decision sobre fusién o escision de la sociedad.
Consiguientemente, con independencia de que se cumpla la obligacién de informacién a los repre-
sentantes de los trabajadores, las decisiones empresariales sobre el nivel de empleo o las condi
ciones de trabajo de las empresas implicadas en el proceso de reestructuracién deberan presL
mirse como nulas por contrariar el principio subrogatorio. Sera a partir de la fecha de la aprobacion
de los acuerdos societarios que las reorganizativas adoptadas a proposito de la fusién o escisior
podran avanzarse a la fecha efectiva de la transmision.

Se advierte, por consiguiente, que la consideracién conjunta de ambas obligaciones supera el
caracter autbnomo de una y otra. En este sentido, deberia reorganizarse la participacion de los tra
bajadores en estas operaciones societarias y procederse a la promocion de los indicados acuerdc
favoreciendo un tratamiento unitario del contenido de ambas obligaciones. Tal finalidad exigiria de
la remisién de la informacion societaria en los mismos términos que los accionistas junto con la
informacién legal. Asimismo, consecuencia logica de lo anterior, seria la atribucion de un tratamiento
unitario a efectos del incumplimiento de la misma.

Como es sabhido, una de las cuestiones mas complejas suscitadas a propdsito del deber de infor
macion en los procesos societarios de fusion y escision no es otra que la de los efectos que derivai
de su incumplimiento. Con caracter mas general, como se habra advertido ya, se trata de determina
las posibilidades de oposicion a la decision de los 6rganos rectores de la sociedad a proceder con i
reestructuracién societaria. Las posibilidades de que los trabajadores puedan emplear los instru-
mentos que ofrece la normativa societaria para oponerse a la operacion de fusion, absorcion o esci
sion son ciertamente limitados. En particular, la infraccion del derecho de informacion prescrito en
el articulo 238 LSA para los representantes de los trabajadores dificilmente justificara la impugna-
cion del acuerdo social acerca de la fusion o escision de la sociedad.

La oposicion a los acuerdos se fundamenta en la ausencia de informacion de los sujetos
gue deben conformar la voluntad de la sociedad a través del acuerdo. Efectivamente, la infrac-
cion del derecho de informacion del que son titulares los accionistas supone un atentado contra
el proceso «deliberativo» de formacion de la voluntad individual que conforma la libertad colec-
tiva, provocandose un vicio de procedimiento de formacién de la volgiftddch consecuencia
inmediata no es otra que la nulidad radical de los acuerdos adoptados con conculcacion del dere-
cho al examen de los documentos por parte de los accionistas. Asi pues, ni aun en el hipotético
supuesto en el que pudiera acordarse la fusién o escision de la sociedad en una junta universal
la ausencia de informacion a los representantes de los trabajadores la impugnacién del acuerdc
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societario adoptad®®. En este caso, se trata de la aprobacién de la junta universal de accionis-
tas que decida sobre la fusién o escision sin cumplimentar la informacion prevista en la LSAYy,
por consiguiente, sin que se hubiere ofrecido tampoco la informaciéon contemplada en el articu-
lo 44 ET, deberan considerarse validos. Efectivamente, la ausencia de la informacion a los repre-
sentantes no invalida el acuerdo como tampoco lo invalidara el cumplimiento de la obligacién
informativa del articulo 44 ET en el momento posterior a la adopcion de la decision por la junta
universal de accionistas.

Asi las cosas, Unicamente de manera indirecta, algunos autores han sefialado que cabri:
admitir la viabilidad de la impugnacion del acuerdo social de fusién o escision. En particular, se
ha considerado posible la oposicidn de los trabajadores que tengan créditos laborales pendiente:
de liquidaciore92, No obstante, se trata de una interpretacion ciertamente forzada, puesto que la
impugnacion del acuerdo social solamente procede de conformidad con la LSA, en caso de que
los créditos pendientes no estuvieren adecuadamente garantizados. Tal y como indic6 la doctri-
na en su dia, debe entenderse que el articulo 44 ET garantiza suficientemente los créditos labo:
rales por lo que no cabe la oposicion a la decisién de fusidn o escisién societaria; argumento al
gue no sumamao¥s,

Mas alla de las consideraciones técnico-juridicas expuestas, es la autonomia entre el ordena:
miento mercantil y social en la regulacién de los fenémenos ahora indicados la que, como ha indi-
cado certeramente la doctrina, justifica la validez de los fendmenos de fusién y absorcion a pesar de
los incumplimientos de las obligaciones de informacién con los representantes de los traB8jadores
Con todo, sobre la base de las evidentes relaciones existentes entre la dimensién societaria y labc
ral del fendmeno las que han justificado la revisién de la pretendida autonomia del derecho mer-
cantil y derecho social cuando confluyen en la regulacién del fenémeno de la fusion o &5cision
En este sentido, ya quedo dicho en otro lugar a propdsito de las obligaciones de informacion impues-
tas por la Directiva 94/45/CE, que en algunos pronunciamientos institucionales en la Unién Europea
se abog6 por exigir el cumplimiento de la normativa social como condicion previa a la tramitacion
de procesos de reestructuracion societdfidNo obstante, aun aceptando la imbricacién del dere-
cho social y el derecho societanit® lege ferendeesulta dificilmente admisible la anulabilidad de
los acuerdos societarios fundada en el incumplimiento del deber de informacion a favor de los repre-
sentantes de legales de los trabajadores. No creemos que la nulidad del acuerdo societario pudier
ser considerada una sancién proporcional al incumplimiento del deber de informacion previa a la
adopcion de la decisién de fusion.

Ahora bien, no puede esconderse que la efectividad del derecho de informacion en las opera-
ciones societarias aqui tratadas requiere de una adecuada tutela. Con caracter general, desde el pur
de vista ldgico los derechos de informacion no se integran en la formacion de la decision empresa-
rial 207, Las exigencias informativas no impiden el libre ejercicio de los poderes empresariales, pues-
to que no implican una restriccién de la discrecionalidad empresarial en la adopcién de la decisién
empresariato8, Desde este punto de vista, la informacion a los trabajadores es un derecho auténo-
Mo que se expresa en un instrumento de control de la legitimidad de determinados comportamien-
tos empresariales, «en la medida en que a través del cumplimiento de las potestades informativas €
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empresario encuentra un medio de garantizar el reconocimiento de la legitimidad que pudieran reves-
tir sus decisiones3®, En este sentido, en las obligaciones de informacion la eficacia de la decision
empresarial no depende de su observaigia

Consiguientemente, en el caso concreto del incumplimiento del deber de informacién en la
transmision de empresa la sancién prevista en el ordenamiento debe ser equivalente a la prevista e
otros supuestodl. En linea de principio, la omisién del deber de informacion no enerva la validez
del procedimiento de adopcidn de la decision empresarial, de manera que su incumplimiento gene-
ra una sancién reconducible al ilicito administrativo.

No obstante, la configuracion del derecho de informacion, en el marco de la transmision de
empresa, pero también con caracter mas general, en el ordenamiento comunitario se presenta co
una dimension mas amplia que la mera legitimacion del ejercicio de los poderes empresariales.
Efectivamente, mas alla de aspectos particulares acerca de concretos supuestos de informacién cak
la reconstruccién de las obligaciones de informacién a la luz de la normativa comunitaria. Tal y como
explicitamente establece la Directiva 2002/14/CE, la carga/derecho de informacion presenta un espec-
tro mas amplio que la mera legitimaceposterioride la decisién empresarial. En el sentido ahora
indicado, son diversos los pasajes de la justificacion de la citada Directiva en los que se apunta un
nuevo entendimiento de las obligaciones de informacidn. Asi, se indica que «la informacion y con-
sulta con la suficiente antelacion constituyen una condicion previa para el éxito de los procesos de
reestructuracion y adaptacion de las empresas a las nuevas condiciones inducidas por la globaliza
cion de la economia». Mas explicito aun es el considerando decimotercero de la Directiva en el que
se indica que los marcos juridicos tanto comunitario como de los distintos Estados miembros en
materia de informacién y consulta «estan a menudo excesivamente orientados hacia el tratamienta
a posterioride los procesos de cambio». En definitiva, se pretende reforzar la implicacion de los tra-
bajadores extendiendo el didlogo social de forma estructural al seno de la empresa, tanto en la par:
ticipacionex postn las medidas reactivas de ajuste adoptadas por la empresaxcanteen el
planteamiento del disefio de los procesos de adaptacién de la misma.

Qué duda cabe que las expresadas obligaciones de informacién no se introducen directamen-
te en el procedimiento l6gico de la adopcién de decisiones empresariales. Ahora bien, el tratamien-
to sistematico del derecho de la informacién en el marco del ordenamiento comunitario permite
advertir que aquél se presenta como instrumento indispensable en la formacién de la decisién orga-
nizativa empresarial. Decisién organizativa que debera ir precedida del preceptivo procedimiento de
consultas. Desde este punto de vista, es clara la definicion comunitaria de qué debe entenderse pa
la obligacion de informacion impuesta al empleador. Indica el articulo 2 de la Directiva 2002/14/CE
gue solamente podré ser considerada como tal la transmision de los datos con la antelacion suficiente
que permita discutir la medida empresarial prevista.

Desde las observaciones ahora expuestas, es claro que la nulidad de las decisiones adoptadz
sin la observancia de la obligacion de informacién no parece que pueda ser considerada la sancior
proporcional al incumplimiento. Empero, en nuestra opinién, tampoco puede pretenderse que la
infraccion de las obligaciones de informacion en supuestos como los arriba indicados constituyan
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simplemente un ilicito administrativo. Creemos que la sancién mas adecuada al caracter y funcién
de la informacion no es otra que la suspension de las medidas laborales que pretendan articularse
por cuanto que es precisamente sobre dicha informacidn que se construiran los procesos de consu
ta previas a aquéllas. En otras palabras, los representantes de los trabajadores podran oponerse
inicio de las consultas tendentes a la adopcion de las medidas laborales en tanto que no se les hubit
re ofrecido una informacién en los términos y condiciones exigidos por la Ley. No es ésta una san-
cién que aparezca explicitamente contemplada en el ordenamiento comunitario ni tampoco se con-
templa en nuestra legislacion laboral. Sin embargo, como ha quedado dicho, a la vista de la estrech:
relacion que presenta la informacion con vistas a los procesos de consultas resulta la mas adecuac
en tanto no se haga efectiva dicha informacién en las circunstancias materiales y temporales indi-
cadas por el indicado articulo 2 de la Directiva sobre informacién y consulta de los trabajadores.

Entendemos que dicha doctrina resulta de plena aplicacién al incumplimiento de la obliga-

cion de informacidn en los procesos de transmision de empresa, en general, y en las operaciones d
fusién y escision, en particular. En este sentido, no creemos que pueda argumentarse la suspensié
de la aplicacién del mecanismo subrogatorio para el caso de que no se cumpla debidamente con i
obligacién de informacion prevista, por cuanto la suspensién de los efectos se produciria en razon
de la necesidad de dicha informacion en vistas a la consulta. Efectivamente, el contenido de la infor-
macién no se vincula tanto al negocio juridico transmisivo como a los eventuales efectos que resul-
ten de ésta sobre las plantillas de las empresas implicadas en la transmisién. Asimismo, no debe olvi-
darse que la aplicacién del mecanismo subrogatorio se preduegea partir de la decisién
empresarial de transmision. Decisién que en su aprobacién no aparece procedimentalizada. En est
sentido, el objeto de la informacion no es otro que el dar a conocer los efectos juridico-laborales que
eventualmente puedan acompafiar la sucesién de empresa. Asi, la informacion que debe facilitarse
tal y como se indico mas arriba, debe ser la necesaria para garantizar la efectividad del proceso de
consultas que deba acompafiar a la aplicacién de las medidas laborales de reestructuracion
Consiguientemente, la indicada suspension de los efectos juridico-laborales de la transmision de
empresa se produciria sobre las decisiones que pudieran acompafiar la transmisién mientras no s
cumpla adecuadamente con dicha obligacién.

4.2. Lavigencia del derecho de los representantes de los trabajadores de informar en los pro-
cesos de fusion, absorcion y modificacién del estatus juridico de la empresa tras la reforma del
articulo 44 ET.

El articulo 64.1.5.° ET recoge el derecho de los representantes de los trabajadores a emitir un
informe cuando las operaciones de fusién, absorcion y modificacion del estatus juridico de la empre-
sa «supongan cualquier incidencia que afecte al volumen de erdlédixcontenido de este pre-
cepto fue objeto de serias criticas por parte de la doctrina, tanto por los supuestos en los que se rese
va la emisién del informe como, especialmente, por su inadecuacién a la Directiva comunitaria sobre
transmision de empre8t. No obstante, ya ha quedado dicho que la consulta-informacion, a la que
se alude en el articulo 64 ET, se aleja claramente de la férmula de consulta propuesta por el nuevc
articulo 44 ET.
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La adaptacion de la legislacion espafiola sobre transmisién de empresa a las exigencias del
derecho comunitario operada a través de la Ley 12/2001, producird, indudablemente, efectos
sobre la interpretacién del referido precepto. En primer lugar es claro que decaeran algunas de
las interpretaciones extensivas, mas alla de la letra de Ley, que se realizaron con la pretendida
voluntad de solventar —al menos parcialmente— la inadecuacién de la normativa espafola al régi-
men juridico comunitario sobre transmisién de empresa. En este sentido, las interpretaciones fun-
damentadas en la inadecuacién del modelo espafiol a la regulacién de la originaria Directiva
77/188/CEE, debera desechatse Asimismo, no creemos que una lectura sistematica de los
articulos 44 y 64.1.5.° ET permita defender la extension del informe a cualquier supuesto de trans-
mision, por cuanto que el propio articulo 44 ET establece ciertas diferencias para los supuestos
de fusion y absorcion. De ello parece deducirse la voluntad del legislador de establecer ciertas
diferencias entre el régimen juridico de la cesion por fusién y absorcion respecto de otras formas
de sucesion empresarial.

Asi pues, resulta Idgico considerar que el trdmite de informacion previa contemplado en
el articulo 64.1.5.° ET debe circunscribirse, en los términos legalmente previstos, a las opera-
ciones de fusion y absorcién o las que alteren el estatus juridico del empresario; debiendo recha-
zarse una interpretacién que incluya tal deber en supuestos distintos de los atidiBosel
mismo sentido, resulta dificil sostener, a la vista del renovado articulo 44 ET, que la emision del
informe procedera mas alla de los casos en los que la operacién de transmisiéon incida sobre el
volumen de empleo. Una interpretacion en sentido lato de las medidas en las que se desprende
ra la emision del informe es dificilmente argumentable si tomamos en cuenta que el legislador
no ha considerado oportuno tal adaptacion frente al caracter omnicomprensivo que presenta la
consulta-negociacion en el articulo 44 ET.

En segundo lugar, la nueva regulacion sobre la informacion y consulta en la transmisién de
empresa delimita, indirectamente, el marco en el que debera darse cumplimiento al tradmite de infor-
macién por parte de la representacion uniexirticulo 64.1.5.° ET. Es sabido que el articulo 64.2
ET dispone que los informes que deba emitir la representacion de los trabajadores de conformidad
con el primer apartado del articulo 64 ET «deben elaborarse en el plazo de 15 dias». Pasado el indi:
cado periodo procedera continuar con el proceso sin necesidad de atender a la recepcion del pre
ceptivo informe de los representantes de los trabajadores. A diferencia de otros supuestos (por ejem:
plo los distintos apartados del art. 64.1.4.° ET) nada se indica directamente sobre el momento en que
deba solicitarse el informe. La doctrina coincidié que debian emitirse previamente a la concrecion
de la operacion que conllevare el cambio de titulad&ade no ser asi se privaba de cualquier inci-
dencia practica que eventualmente pudiese tener sobre la voluntad del empresario. En principio, debe
entenderse vigente dicha interpretacién, pues carece de cualquier sentido, a la vista del articulo 44
ET, que se traslade la emision del informe a un momento posterior a la efectiva transmision de empre-
sa. No obstante queda por determinar si el informe debera presentarse con anterioridad a la aproba
cion de la operacion proyectada o con anterioridad a la fecha de efectividad de la misma. El régi-
men juridico sobre la informacion en la transmisién de empresa arroja luz sobre dicha cuestion,
puesto que incide indirectamente en la delimitacion del momento en el que deba proceder la emi-
sion del informe.
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En principio, parece que el pardmetro temporal que determindiggs el quale la exigibili-

dad del informe quedaré fijado indirectamente a través del momento en el que se proporciona la
informacion sobre las medidas laborales que acompafiaran el proyecto de fusién o absorcién, o la
modificacion del estatus juridico de la empresa. Dicha informacion debera proporcionarse con ante-
rioridad a la celebracion de la junta general de accionistas que deba pronunciarse sobre la operacio
empresarial de fusion y absorcion. En tanto el legislador indica que la cesion empresarial debe anun-
ciarse acompafada de las medidas laborales relativas a la plantilla cabe considerar que es en dich
momento en el que se conocen las consecuencias sobre el volumen del empleo que deba procede
se con el informe. Por otra parte, en dicho momento todavia podra reconsiderarse el alcance de Iz
medida. De lo contrario, el informe quedaria reducido a un tramite sin sentido, meramente burocra-
tico, unido a la consulta; privandosele de cualquier incidencia practica que pudiere tener sobre la
voluntad del empresario. En definitiva, el momento preciso en el que sea exigible el informe no
dependera del empresario. Ahora bien, la exigencia del informe no suspendera la adopcion del acuer
do de fusién o absorcion. En el mismo sentido la ausencia del mismo tampoco paralizara el acuer-
do sobre la operacion empresatidl

Finalmente, en lo que se refiere al contenido del citado informe, la Ley guarda silencio. Tal y
como sefiald la doctrina, la duda principal es discernir si el informe debe referirse a la operacion pro-
yectada o, por el contrario, circunscribirse a las consecuencias que desencadenan la exigibilidad de
dicho informe: la afectacion sobre el volumen de la plantilla de la enf3fe&an principio, a la
vista de la obligacién de informacion que precede temporal y I6gicamente a la emisién del informe
debe reputarse mas acertada la segunda de las opciones, esto es, que el informe debe versar sot
las consecuencias laborales derivadas de la operacion de fusién y absorcion. Se introduce la posibi
lidad de reconsiderar los efectos proyectados sobre el nivel de empleo en la empresa, sobre la con
veniencia de las extinciones planeadas a proposito de la transmision; y no sobre la oportunidad o nc
de la operacion mercantil proyectada.

Tal y como se ha indicado, el incumplimiento de este tramite de informacidén no parece que
obste la eficacia de la transmision efectuada. Si bien no resulta facil pronunciarse de modo contun-
dente sobre los efectos de la ausencia de informe en relacién al posterior procedimiento de consul-
tas, cabe afirmar que lo mas légico es pensar que dicha ausencia no suspenda el inicio del subsi
guiente periodo de consulta ni, asimismo, perjudique los acuerdos alcanzados en dichos periodos «
las medidas adoptadas sin acuerdo una vez concluido el indicado periodo de consulta. A salvo, clarc
estd, de la responsabilidad administrativa que pudiere nacer de la conducta empresarial a la luz de
articulo 7.7 LISOS.

Es evidente que la reconstruccion de los distintos pasajes legales relativos a los derechos
de informacidn y consulta en las operaciones de transmisién dificulta la compresién de cuél es
el marco general que pretende introducir el legislador. Como se habra advertido ya, la cuestién
gue planea en las consideraciones vertidas hasta aqui no es otra que la de estaigiacguel
deba ocupar la emision del informe en el marco de los derechos de participacion recogidos en el
articulo 44 ET. En este sentido, dejando de lado las consecuencias hermenéuticas que indirecta
mente se infieran para la determinacion de los supuestos, momento y contenido del informe de
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los representantes queda pendiente pronunciarse sobre las relaciones -y, en particular, la comu
nicabilidad— que deba existir entre las distintas formas de participacién en los procesos de fusién
y absorcién.

Tras la reforma legal del articulo 44 ET, la emisién del informe se configura como un trami-

te adicional a la preceptiva consulta acerca de ciertas medidas laborales adoptadas. La utilidad de
este tramite es dudosa, teniendo en cuenta, por una parte, que se circunscribe a las decisiones org
nizativas que afectan al volumen del empleo, quedando fuera un elenco importante de materias sobre
las que emitir el informe previo. Y, por otra, no puede desconocerse que constituye una consulta
débil, por cuanto que se instituye como un mero informe previo que no obliga al empresario no ya
no mediatiza la voluntad empresarial, sino ni tan siquiera obliga ni a su estudio conjunto ni a ofre-
cer una respuesta sobre su contenido.

Ala vista de las circunstancias expuestas, en nuestra opinion la Unica interpretacion 16gi-
ca que cabe realizar del mantenimiento de la obligacion de emisién del informe no es otra que
entender que manifiesta la voluntad del legislador de promocionar la participacion de los tra-
bajadores en los supuestos de fusion y absorcion. Conclusion que aparece reforzada si se tomal
en consideracion las particularidades del régimen legal relativa a la informacion a los repre-
sentantes de los supuestos de fusién y absorcion con las consecuencias indicadas en el epigre
fe anterior.

No obstante, es claro que el régimen juridico diferenciado para las operaciones de integracién
empresarial a través de la fusién y absorcién resultan del todo insatisfactorias. Qué duda cabe que
hubiere sido deseable el establecimiento de un régimen juridico particular fundamentado en la pro-
mocion de la negociacion de los efectos laborales del proyecto de fusién. En descargo del legisla-
dor debe decirse que dichas particularidades tampoco aparecen en la Directiva sobre transmision de
empresa; particularidades que Unicamente se contemplan de manera genérica respecto de las regl:
de aplicacion del convenio colectivo aplicable en caso de cesién empresarial. En todo caso, el exce-
sivo apego a la literalidad de la norma comunitaria en la actualizacién del régimen juridico de la
transmision no justifica que el legislador no haya reconsiderado el lugar que deba ocupar el articu-
lo 64.1.5.° ET tras la reforma de los aspectos relativos a la participacion de los trabajadores en los
fendmenos de cesion empresarial.

Seguramente en los complejos procesos de integracion empresarial a través de la fusion y
absorcion resulta deseable la participacion de los trabajadores a través de la negociacion de sus cor
secuencias laborales en un momento anterior a la culminacién de la operacion. En este sentido, cabrii
imaginarde lege ferendéa posibilidad de instaurar una obligacion de estudiar conjuntamente, en
definitiva, de consultar las medidas laborales que acompafien el proyecto de fusion o absorcion pre-
viamente a la culminacién de los acuerdos sobre dichas operaciones. Ello no perjudicaria la poste-
rior obligacion de negociar las medidas que decidieren introducirse a propdsito del negocio trans-
misivo. Sea como fuere resulta incuestionable que el mantenimiento del articulo 64.1.5.° ET en sus
términos originales Unicamente contribuye a introducir confusion acerca del régimen juridico de los
derechos de informacioén en la transmisidon de empresa.
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5. Los efectos del incumplimiento de la obligacién de informacién empresarial en el marco de
los procesos de transmisién.

Ha quedado indicado ya que, en nuestra opinion, no es juridicamente viable mantener que los
trabajadores individualmente o a través de sus representantes se opongan a la operacion de transn
sion en base al incumplimiento de las obligaciones de informacion previstas en el ET. En un plano
distinto, no de oposicidn a la operacion, se baraja la posibilidad de que los trabajadores se opongar
a los efectos tipicos de la transmision, y en particular, a la cesién de sus contratos al nuevo empre:
sario cesionario. Sobre el particular, la doctrina, de manera practicamente unanime, entiende que ¢
la luz de la legislacion interna no puede pensarse en la oposicion individual a la subrogacion empre-
sarial?19,

Es ésta una solucion que encaja perfectamente dentro de los parametros delimitados por la
normativa comunitaria sobre transmision de empresa. De manera sistematica, los principios esen-
ciales que se infieren de jurisprudencia a propésito del derecho de oposicién del trabajador a la cesior
del contrato en la Directiva sobre transmisién de empresa pueden resumirse como sigue: (1) la
Directiva no obliga al trabajador a aceptar la cesion de contrato de trabajo; (2) por el contrario, la
norma Unicamente pretende garantizar la continuidad de la relaciéon R#Bof2) de este modo,
corresponde a los Estados miembros regular la modalidad y las consecuencias juridicas de la oposi
cion del trabajador a la indicada cesion contraé®iaConsiguientemente, nos indica expresamen-
te el Tribunal de Justick#2que el articulo 3 apartado 1 de la Directiva, debe interpretarse en el sen-
tido de que no se opone a que el contrato de trabajo o la relacion laboral de un trabajador empleadt
por el cedente en la fecha de la transmisién de la empresa continle con el cedente, de manera gL
corresponde al legislador nacional establecer si cabe la oposicién que deriva de la relacién de tra-
bajo223, Ya ha quedado dicho cudl es la situacién en el ordenamiento espafiol. Ahora bien, no puede
desconocerse que son de aplicacion los supuestos de extincion causal del contrato por voluntad de
trabajador. No cabe duda que los trabajadores afectados por la modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo o el cambio de lugar de la prestacion derivada de la transmision que represente
un perjuicio para el trabajador, en los términos contemplados en los articulos 41.3 y 40.1 ET, podran
extinguir su relacion laboral con el cedente o cesionario.

Por lo que se refiere a los efectos del incumplimiento de la obligacién sobre la operacion de
transmision, ya se ha indicado la dificultad de la eventual interseccién entre la disciplina laboral y
la mercantil o civik24 Asimismo, debe tomarse en consideracion el parametro interpretativo ofre-
cido por la Directiva, a la luz de la cual podemos corroborar la afirmacion ahora vertida. La norma
comunitaria impone el respeto a las obligaciones procedimentales, requiriéndole que cumpla con
ellas antes de que el negocio transmisivo sea plenamente operativo y no con caracter previo a le
adopcién del acuerdo por parte del empleador. Se advierte, por consiguiente, que la disciplina comu-
nitaria preserva la libertad contractual del empresario que se concreta en la decision de programal
la cesion de la empresa, limitando, sin embargo, la discrecionalidad de las consecuencias derivada:
de la operacion transmisi¥eb. Asi pues, entendemos que los efectos del incumplimiento se produ-
ciran en la esfera laboral de la transmision, pudiendo los representantes oponerse validamente al ini
cio del periodo de consultas en tanto que no se les facilite la informacion sobre la transmision en los
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términos y condiciones referidos en el articulo 44.6, 7 y 8 ET. De adoptarse las medidas laborales
sin la preceptiva consulta procedera la aplicacion del régimen general previsto en la legislacion labo-
ral para cada uno de los casos. Para los supuestos en los que la Ley no hubiere previsto un period
de consultas con caracter previo a la adopcion de la decision empresarial, tanto una interpretacién
analdgica como la finalidad perseguida por la Directiva 2001/23/CE permiten afirmar que la san-
cién no puede ser otra que su nulidad.

Finalmente, es conocida la tutela administrativa de las facultades de informacion de los
representantes de los trabajadores en las transmisiones de empresas. De manera indiferenciadi
sin matizar la entidad de la desatencion de sus deberes por parte de la empresa, el articulo 7.t
LISOS tipifica como falta empresarial grave el incumplimiento del deber de informacion a los
trabajadores afectados por una sucesion de empresa establecido en el articulo 44 ET. Parece l4gi
co que la gravedad de la conducta sancionada se relacione con la afectacion sobre la participa-
cion de los trabajadores, asi como con la voluntad resistente a facilitar tal intervencion. En este
sentido, ya quedd dicho en otro lugar que deberan considerarse incumplimientos de la obliga-
cion de informacidn, por un lado las conductas omisivas consistentes en ausencia total de infor-
macién sobre alguna de las materias referidas en el articulo 44.6 ET, y, por otro, los comporta-
mientos empresariales que signifiquen la retencion, ocultamiento o expedicién de informaciones
inexactas siempre que su resultado sea limitar o impedir la efectividad del derecho de informa-
cion. Otro tanto cabe indicar a propésito de las circunstancias y la forma en que deba notificar-
se la informacién a los representantes de los trabajadores. Efectivamente, el cumplimiento for-
mal o temporal que defraude la finalidad de la obligacién/derecho de informacién debera equipararse
al incumplimiento administrativamente sancionable.

En definitiva, constituirdn la conducta tipificada por el articulo 7.5 LISOS cuando el derecho
de informacion resulte ineficaz. Y la eficacia dependera de dos elementos: de un lado, la extension
y exactitud del contenido de la informacion transmitida a los representantes de los trabajadores; y,
de otro, de la observancia del tiempo y la forma prevista para el examen de la informacién y la pre-
paracion de la accion colectiva. Cuando una directiva comunitaria no prevé sanciones especificas er
caso de infraccidon de sus disposiciones o se remite a las disposiciones legales nacionales, obliga i
los Estados miembros a adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar el alcance y la efice
cia del derecho comunitario. Con este fin, los Estados miembros, aunque conservan una facultad dis-
crecional en cuanto a la eleccion de las sanciones, deben velar por las infracciones de la normative
comunitaria sean sancionadas en condiciones de fondo y de procedimiento analogas a las aplicable
a las infracciones del derecho nacional de naturaleza e importancia analogas y, que en todo caso
confieran a la sancién un caracter efectivo, proporcionado y disédésibesde este punto de vista,
la sancion es suficiente y adecuada, por cuanto que se presenta en términos analogos a los previstc
a otras infracciones de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en la normativa
espafiola.

No obstante, tal y como se ha indicado, entendemos que la indicada infraccién deberia traer

aparejadas consecuencias directamente vinculadas al proceso de participacion disefiado por le
Directiva. No puede obviarse, en este sentido, tal y como se indico mas arriba, que los trabajos
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preparativos de la Directiva marco sobre los derechos de informacion y consulta en el territorio

de la Uni6én Europea contemplaban un severo régimen de sanciones, integrandose directamente
en la procedimentalizacién de los poderes empresariales. Asi pues, es preciso replantearse si €
valor ofrecido a los derechos de informacién no exige la reconsideracién de los efectos de su
incumplimiento en los términos apuntados a lo largo de este trabajo. Esto es, la valida oposicion
a iniciar el periodo de consultas en tanto que no se facilite la informacién acerca de la transmi-
sion en los términos previstos por el articulo 44.6 ET.

[V. CONCLUSIONES

Sobre la base de las profundas diferencias existentes entre la participacion de los trabaja-
dores en los sistemas de relaciones laborales de los distintos Estados miembros de la Unidn
Europea, ni la Directiva inicial sobre transmision de empresa, ni sus sucesivas «puestas al dia»
opta por un modelo de participacion débil. Ahora bien, es evidente que las formas de participa-
cion de los trabajadores apuntadas en las décadas de los 70, 80 y 90 en la Unién Europea ha evc
lucionado hacia un verdadero modelo de participacién de los trabajadores. Uno de los ejemplos
lo encontramos en la Directiva marco 391/89/CEE relativa a la seguridad y salud en el trabajo,
gue configura un amplio sistema de informacién. En la misma direccidn, las acciones mas recien-
tes son, por una parte, la inclusion de la informacién y consulta en los textos politicos al mas alto
nivel y, por otra, la Directiva 2002/14/CE, sobre informacion y consulta de los trabajadores en
la empresa. Esta Ultima norma representa la consolidacién del modelo participativo basado en la
informacién y consulta reconocido como tal por el legislador comunitario. En este sentido, basta
recordar que, como se indica en la indicada norma comunitaria, derechos de informacion y con-
sulta «en tiempo util constituyen una condicidn previa dentro del proceso de reestructuracion
empresarial y de adaptacion de las empresas a las nuevas condiciones derivadas de la globalize
cion de la economia, y en particular, mediante el desarrollo de nuevas formas de organizacion
del trabajo».

Asi las cosas, el modelo de informacion y consulta establecida en la Directiva sobre transmi-
sion de empresa, y del que nuestra legislacion es un trasunto cuasi literal, ha quedado un tanto supe
rado. Superado en aspectos concretos apuntados en las paginas anteriores, tales como, por ejemp
la insuficiencia de las medidas previstas para hacer efectivo el derecho de informacion en las ope-
raciones de transmisién que se producen en el grupo de empresas o, en los que interviene una soci
dad integrada en un grupo de empresas. Consiguientemente, se impone la necesidad de proceder
una interpretacién en consonancia con la evolucion de los derechos de informacién y consulta que
asegure su efectividad, evitando que se constituya en un vago e inutil aspecto formal de la transmi-
sion. En este sentido, debera atenderse al caracter preventivo del que pretende dotarse a la partic
pacion de los trabajadores en el marco de la gestion adaptativa de la organizacién empresarial. Er
este sentido, no puede esconderse que la adecuada tutela de la efectividad de los derechos de infc
macion en el sentido expresado requiere de la reconsideracion del cuadro de sanciones derivados d
incumplimiento de la obligacion de informacion.
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Con todo, més all4 de los aspectos concretos, es claro que la articulacion general de los indi-
cados derechos de informacién y consulta en la transmision de empresa compadece mal con el mode
lo participativo que en el marco de la Unién Europea se ha consolidado en los Ultimos tiempos. Asi
creemos que el sentido de la obligacion procedimental de informar y consultar en la operacion de
transmisién de empresa exigiria el reconocimiento de la representacién de los trabajadores de influir
en los efectos y medidas laborales derivadas de la transmisién. Por tanto, ello requiere que el proce:
dimiento de informacién no quede siempre sujeto al acuerdo o el negocio juridico de la que se deri-
va la operacién de sucesion empresarial. Ello deberia permitir la posibilidad de que se contemplara
la participacion de los trabajadores en un momento anterior a que cedente y cesionario hayan con-
sentido en obligarse. No es ésta una solucién exenta de dificultades, puesto que el cesionario nego
ciara con sus trabajadores medidas que podran afectar a los trabajadores de la empresa transferido
por ello, no representados en aquel momento por quienes negocian. No obstante, parece un model
de participacion que permitiria anticipar los efectos y ordenar los complejos procesos de fusion.

Asimismo, la tardia transposicion de la Directiva sobre transmisién de empresa realizada por
el legislador de 2001 presente graves de técnica legislativa. La transcripcion cuasi literal de la mayor
parte del contenido de la Directiva no se acomparia de una reflexién del modelo de participacion en
los supuestos de fusidén y absorcién. De este modo, como se ha advertido, asistimos a una regula
cion en aluvién que produce serias dificultades interpretativas. Expresién méaxima de dichas difi-
cultades es la imposible relacion entre los derechos de participacion del articulo 44 ET y el derecho
de informacién activa del que son titulares los representantes de los trabajadores en las fusiones y
absorcioneexarticulo 64.1.5.° ET. Otro tanto debe decirse en los supuestos de transmision de empre-
sa en el marco de los procesos concursales. La irrupcion de la anunciada normativa concursal nc
s6lo no ha sido aprovechada para establecer un esquema de la participacion de los trabajadores €
la transmision de empresa incursa en situacion de insolvencia, sino que ademas presenta serias dudi
de adecuacion a la normativa comunitaria sobre transmisién de empresa.

NOTAS

1 DOCE n.° 364 de 18 de diciembre de 2000. El derecho de informacién y consulta (art. 27) encabeza el Capitulo V de la
Carta que, bajo la rabrica de Solidaridad, recoge derechos individuales tales como la proteccion de la salud, la conci-
liacién de la vida profesional y familiar, la proteccién del trabajador frente al despido, la prohibicién del trabajo infan-
til y proteccion de los jévenes en el trabajo. Sobre la inclusién de la informacion y corsui®a $<Derechos socia-
les. Reflexiones sobre la Carta Europea de Derechos Fundamentales», Temas Lalf@al@e01, p. 22) indica que
«si puede parecer sorprendente su colocacion en Titulo de la Solidaridad, tal actuacion hace reflexionar sobre la cues-
tién de la fuerte interconexion que los derechos sociales de Ultima generacién establecen con las libertades fundamen-
tales, como la libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva que emana directamente de esta Ultima libertad
fundamental. De una trama tan compleja de normas y fuentes se recaba la naturaleza reticular de la solidaridad europea
débil en algunos de sus presupuestos, pero dispuesta a defenderse y a fortificarse en muchas direcciones siempre que ¢
legislador sepa preparar la necesaria fundamentacién». En todo caso, se advierte una nueva concepcioén de los derecha
fundamentales de los ciudadanos que se supera la clasica distincion del constitucionalismo contemporaneo entre dere-
chos politicos, de primera division, y derechos sociales, de segunda clase o division. Efectivamente, el tratamiento juri-
dico unitario diferencia los derechos en funcién de la «situacién» en la que se encuentra el ciudadano: en minoria de
edad, disminuido, trabajador...

2 7acHerT, U.: «Los derechos fundamentales de los trabajadores en la Carta Europea de Derechos Fundaimeratsles>,
Laborales, n.° 65, 2002, p. 23.
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3 En este sentido, puede encontrarse ya algtn precedente sobre el valor interpretativo de documentos de caracter poli.
tico en la jurisprudencia del TICE. Asi, en la STJCE de 26 de junio de 2001 (Asunto BB@dddeasting,
Entertaiment, Cinematographic and Trade Unipna propdsito de la discusién acerca de la necesidad de periodo
minimo de empleo con el mismo empresario para devengar derecho a las vacaciones, el Tribunal acude a la Carta
Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989 como criterio interpretativo sobre el
que fundamenta parte de su razonamiento juridico.

4 MoLina Garcia, M.: La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma negotieats lo

Blanch, Valencia, 2002, p. 15.

RoccEeLLa, M. y Trey, T.: Diritto del lavoro della Comunita Europe&.2 ed., CEDAM, Padova, p. 324y ss.

RocceLLa, M. y TRey, T.: ob. cit, p. 376.

RocceLLa, M. y TRey, T.: ob. cit, p. 371.

Vid. VaLpEs DAL-RE, F.: «La participacion de los trabajadores en la Sociedad Europea: treinta afios desfagsnes

Laborales, 2003, n.° 6, pp. 2-3.

9 Debe tenerse en cuenta que el Protocolo Adicional de la Carta Social Europea, adoptada en Estrasburgo el 5 de mayo di
1988 (BOE de 25 de abril de 2000), avanzaba las lineas generales que se han desarrollado en la Directiva 2002/14, s
bien ésta va mucho mas alla. Efectivamente, establece en su apartado 2 relativo a los Derechos de informacion y con-
sulta lo siguiente: «1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacion y
consulta dentro de la empresa, las Partes se comprometen a tomar o promover medidas que permitan a los trabajadore
0 a sus representantes, de conformidad con la legislacion y la practica nacionales: a) Ser informados periddica u opor-
tunamente, y en manera comprensible, de la situacion econémica y financiera de la empresa que les da empleo, que-
dando entendido que podra denegarse la divulgacion de ciertas informaciones que puedan perjudicar a la empresa o exi
girse que se mantengan confidenciales y b) ser consultados a su debido tiempo acerca de las decisiones que pueda
afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores y, en particular, acerca de las que puedan tener consecuenci
importantes sobre la situacion de empleo en la empresa. 2. Las Partes podran excluir del alcance del parrafo 1 del pre-
sente articulo a aquellas empresas que empleen a un nimero de trabajadores inferior a un minimo determinado por lg
legislacion o la practica nacionales».

10 En el mismo sentido, los documentos preparatorios de la Directiva sobre oferta plblica de acciones. Asi, en el articu-
lo 6 del proyecto de Directiva se indica que tanto el oferente de la adquisicién de acciones, asi como los gestores de la
sociedad afectada por la OPA, estan obligados a informar sobre las repercusiones de la operacion sobre todos los aspec
tos de la sociedad, incluido el empleo.

11 GarRIDO PEREZ E.: La informacion en la empres@ES, Madrid, 1995, p. 204; AdriNez BARROSQ M.R.: «Modelos
clasicos y sistemas nuevos de participacion de los trabajadores en la enpraaas,aborales.® 62/2001, p. 60.

12 E| Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre, relativo al Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, prevé cuatro formas de
creacion de una Sociedad An6nima Europea: 1.- La que pueden utilizar las sociedades an6nimas listadas en su Anexo |
mediante un acuerdo de fusion entre ellas, siempre que al menos dos de las mismas estén sujetas al ordenamiento jurid
co de Estados miembros diferentes. 2.- La posibilidad reconocida tanto a SA como a SL para cohstitlifgsiem-
pre que, al menos dos de ellas estén sujetas al ordenamiento juridico de dos estados miembros diferentes o tengan un
filial sujeta al ordenamiento juridico de otro Estado o una sucursal en otro estado durante al menos dos afios. 3.- Mediante
la constitucion de una filial. 4.- Mediante la transformacién de una sociedad an6nima ya existente, siempre que haya teni-
do una filial sujeta al ordenamiento juridico de otro estado durante al menos dos afios. Por otra parte, merece destacarst
que la constitucion de una Sociedad Anénima Europea, de conformidad con el Reglamento citado Gnicamente se hace
depender que sea una sociedad por acciones con capital suscrito por valor de al menos 120.000 euros. En este sentido,
dimension ocupacional de la empresa es irrelevante a efectos de la aplicacion del Reglamento y de la Directiva 2001/86/CE.

13 véase, WIAN ALcarAZ, J.: «La Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el
Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trahajadozest Social2002,
n.° 1. En particular, la Directiva relativa a la implicacion de los trabajadores en la SE adopta previsiones ya contempla-
das en la Directiva 94/45/CE tales como la prioridad de la via negocial en la creacion del érgano de representacion, la
designacion de los componentes del érgano representativo en funcién de los trabajadores ocupados en los distintos Estada
en los que existan sociedades participadas por la SE. En este sentido, tal y comaunagBAY -RE («La participa-
cién de los trabajadores en la Sociedad Europea...», cit., p. 10-11), tomando como fuente de inspiracion las premisas del
método establecido por la Directiva sobre Comités de empresa europeo se prevé un método de formalizacion de la parti-
cipacién fundamentado en el acuerdo colectivo; acuerdo, practicamente desprovisto de reglas de referencia imperativas.

14 | a parte 2 del Anexo de la Directiva 2001/86/CE desarrolla las disposiciones de referencia sobre informacién y consul-
ta. En este sentido, se desarrollan (1) la competencia del érgano de representacion de los trabajadores, (2) el derecho
reunirse con el 6rgano competente de la SE al menos una vez al afio, (3) la obligacién de informacién y consulta en todas

0 N o U
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aquellas decisiones empresariales que afecten de forma considerable a los trabajadores y, en particular, las relativas &
traslados, ventas, cierre de empresas o establecimientos o despidos colectivos y (4) algunos de los aspectos organico:
del 6rgano de representacion asi como de las reuniones entre éste y el 6rgano competente de la SE.

RoccELLA, M. y TRey, T: ob. loc.ult. cit. En el sentido ahora indicado, se expresa en el considerando 7.° de la reciente
Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por lo que se establece un marco general relativo a la informacion y a la con-
sulta de los trabajadores en la Comunidad que «es necesario reforzar el didlogo social, fomentar relaciones de confian-
za mutua en la empresa a fin de favorecer la prevencién de riesgos, flexibilizar la organizacion del trabajo y facilitar el
acceso de los trabajadores a la formacion dentro de la empresa en un marco de seguridad...».

Un buen ejemplo de lo ahora indicado es la reciente Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por la que se establece un
marco general relativo a la informacién y a la consulta de los representantes de los trabajadores en la Comunidad Europea.
en la que las vias institucionales de las indicadas formas de participacién se realizara con arreglo a lo dispuesto en las
legislaciones y/o practicas nacionales.

Vid. articulo 2.3 Directiva 98/59/CE.

STJICE de 7 de febrero de 1985 (Aunto Abels). En este sentido, la STICE de 4 de junio de 2002 (Asunto Beckmann)
indica en referencia a la aplicacion del mecanismo subrogatorio general que «la excepcion a dicha regla prevista en el
apartado 3 del mismo articulo ha de ser interpretada de manera restrictiva». Se ha dicho acertadamente que «la inter-
pretacion del TICE busca respetar al maximo el espiritu y finalidad de la Directiva estudiada a través de una interpreta-
cion restrictiva de las excepciones, pues, en caso contrario, aumentaria la posibilidad de vulnerar aquéllos y, por tanto,
la inseguridad juridica». BlLA MENDEZ, L.: «Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de sucesion

de empresas», Aranzadi SociaF, 12, 2002.

RopRIiGUEZPIRERO RoYO, M.: «Transmision de empresas y derecho europeo», en AA¥Yansmision de empresas

en Europa, Cacucci, Bari, 1999, p. 43.

Se limita el &mbito de aplicacién de la Directiva a las empresas que empleen al menos a 50 trabajadores o a los centros
de trabajo que empleen al menos a 20 trabajadores a eleccion de los Estados miembros (art. 3). La limitacion del &mbi-
to objetivo de aplicacion de los derechos de informacién y consulta se justifica con la finalidad de evitar «dificultades
administrativas, financieras o juridicas que pudieran obstaculizar la creacién y el desarrollo de pequefias y medidas
empresas» (considerando 19).

Efectivamente, nos dir4 el considerando 9.° de la Directiva que «la informacién y consulta con la suficiente antelacién
constituyen una condicion previa para el éxito de los procesos de reestructuracion y adaptacion de las empresas a las
nuevas condiciones inducidas por la globalizacion de la economia, en particular a través del desarrollo de nuevos méto-
dos de organizacion del trabajo». Ello se completa en el considerando 13.° en el que se indica que «los marcos juridicos
existentes a nivel comunitario y nacional en materia de informacion y consulta de los trabajadores estan a menudo exce-
sivamente orientados hacia el tratamiento de los procesos de cambio, descuidan los factores econémicos de las decisio-
nes y no favorecen una auténtica prevision de la evolucién del empleo en la empresa ni la prevencién de riesgos».

En este sentido, indicaddina GARcia (La negociacion colectiva, p. 146) en relacion con la articulacion de dicho sis-

tema de participacion que «la armonizacién emprendida en cuanto al establecimiento de un modelo participativo a nivel
trasnacional y nacional europeo, junto con la priorizada intervencién normativa de los agentes sociales en la conforma-
cion de la politica social europea prevista en el Tratado, permite afirmar que ya se han dado los primeros pasos en el
establecimiento, a largo plazo, de un futuro sistema de negociacién colectiva que logre salvar los problemas que hoy
afronta la negociacion colectiva europeax.

PraDAS MoNTILLA, R.: «Nuevos avances del derecho a la informacién y consulta de los representantes de los trabaja-
dores», Actualidad Laborah.° 29, 2000, p. 514.

MoNeReOPEREZ, J.L.: Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadioress, Madrid, 1992,

p. 112.

Por todas, STJCE de 7 de febrero de 1985 (Asunto Abels).

Tal y como indica RpRriGUEZPIRERO RoYo, M. («Transmisién de empresas y..., cit., p. 5) «las razones pueden ser varias,
desde la extension del campo de aplicacion, hasta las diferencias entre los regimenes nacionales hasta el error de enfoque:
STJCE de 15 de octubre de 1996 (Asunto Henke). En este sentido, parece claro que la exclusién debe entenderse en ser
tido estricto y, por tanto, aplicable inicamente a las actividades propias del ejercicio del poder publico; no asi a las empre-
sas publicas. Vidasimismo, RceLLa, M. y Treu, T.: Diritto del lavoro della.., cit., p. 288.

RoDRiGUEZPINERO RoYo, M.: «Transmision de empresas...», Cit., p. 5.

La STJCE de 7 de febrero de 1985 (Asunto Abels) considera aplicable la Directiva a los supuestos de suspension de
pagos. Igualmente, en la Sentencia de 25 de julio de 1991 (Asunto D’Urso) indica que sera de aplicacion a las empre-
sas en situacion de administracion judicial de las empresas en crisis, aungue se excluye en los supuestos de liquidacion
RocELLA, M. y TRey, T.: Diritto del lavoro della.., cit., p. 300.
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En este sentido, el legislador se aparta de la posiciéon mantenida por el TICE que en Sentencia de 7 de diciembre de 199!
(Asunto Spano) habia indicado la aplicacién de la Directiva en todos sus extremos al supuesto ahora indicado.

Sobre este punto, véase, en particularTBroJoVER, J.: «Derecho social comunitario y sucesion de emprasaszadi

Social 1997-V, p. 383 y ss.;EBRANO OLIVARES, R.: «La nocién de empresa a los efectos de su transmision en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicidelaciones Laboralesiim. 22, 1997; ERNANDEZ MARTIN, A.: «Las contratas de

limpieza en la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: de la Sentencia Cristel Shmitd a la Sentencia
Hernandez Vidal»Aranzadi Socigl1999-V, pp. 429y ss.

Indica RopbriGUEZPIRERO RoYO («Transmisién de empresas y..., cit., p.13) la introduccién de la definicion de empresa
confirma el abandono del concepto de empresa-actividad a favor del de empresa organizacion que cristalizado a partir
de la indicada Sentencia TICE de 11 de marzo de 1997 (Asunto Slzen).

Vid., por todas, las SSTJCE de 10 de diciembre de 1998 (Asunto Sanchez Hidalgo), de 25 de enero de 2001 (Asunto Oy
Liikene Ab).

STJCE de 24 de enero de 2002 (Asunto Temco Servie Industries). La doctrina de la Sentencia no sé6lo pone de mani-
fiesto la inadecuacion de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo a la jurisprudencia del TICE, sino que ademas afec-
tard de manera sensible a las subrogaciones derivadas de las clausulas convencionales al punto que obligara a revise
buena parte de su contenidéd. CaBeza PEREIRQ, J.: «La subrogacion empresarial en las contratas de limpieza si se
ampara en la Directiva 23/2001/CE. STJCE de 24 de enero de 2@f2aljdad Laboralndm. 14, 2002, p. 1.099 y ss.

La STJCE de 12 de marzo de 1998 (Asunto Dethier, C-319/94) indica que no es necesario que el trabajador despedido
sea contratado por el cesionario para considerar que la extincion del contrato proxima a la fecha de la transmisién. Véase
también la STJCE de 15 de junio de 1988 (Asunto Bork International).

El origen de dicha prevision debe buscarse, sin duda en el proyecto Vredeling, sobre la participacion de los trabajado-
res en las empresas con pluralidad de establecimientos o filiales en distintos Estados. Conforme al citado proyecto, los
representantes de los trabajadores podian tener acceso al centro de decision de la empresa, para conocer la situacion d
conjunto de la empresa.

RocceLLA, M. y TReu, T.: Diritto del lavoro della.., cit., p. 306.

Recuérdese que la Directiva Marco 89/391/CEE establece con caracter general el derecho de consulta de los trabajado
res o sus representantes en todas las cuestiones relacionadas con la prevencion de riesgos laborales en la empresa.
Directiva 91/533/CEE relativa a la obligacién del empleador de informar al trabajador sobre las condiciones aplicables
al contrato de trabajo y Directiva 96/71/CE sobre libre circulacion de trabajadores en el marco de una prestacion trans-
nacional de servicios.

GaRcia MURciA, J. y MarTiNEZ MORENQ, C.: Los derechos de informacién en el contrato de traffajant lo Blanch,

Valencia, 2001, p. 21.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los derechos de informacién de los representantes de los trabaj&ivites, Madrid, 1992, p. 78.
MoNEREOPEREZ, J.L.: «La sucesiéon de empresa (en torno al articulo Réyista Espafiola de Derecho del Trabajo

ndm. 100, 2000, p. 935;dRRIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento de los derechos de los trabajado-

res en la sucesiéon de empresa: aspectos individuBlekeiones Laborales.° 11-12, 2002, p. 170.

VaLDEs DAL-RE, F.: «Las garantias colectivas en la transmision de empfeskasjones Laborales, n.° 11-12, 2002,

p. 201.

VALDES DAL-RE, F.: ob. cit.p. 202.

MELLA MENDEZ, L.: ob. cit, p. 122.

GaLA DuRAN, C.: «Sucesion de empresa. Mantenimiento de condiciones y convenio colectivo aplisctokeidad

Laboral, 1997, pp. 565 y ss. La critica a esta solucién mantenida por un importante sector de la doctrina puede verse en
VALDES DAL-RE, F.: «Problemas de determinacion del convenio colectivo aplicable en caso de transmision de empre-
sa», Relaciones Laboralek996, |, p. 17.

DeL Rey GUANTER («EI nuevo régimen juridico laboral de la sucesién de empresas: anotaciones a las novedades esen-
ciales del articulo 44 del TRLET®emas Laborales.® 61, 2002, p. 337) indica a este respecto que «no creemos que
deba aplicarse la continuidad del convenio colectivo del cedente a los trabajadores afectados cuando la transmision se
produzca estando el convenio colectivo en situacion de ultraactividad. Si, sin embargo, cuando estamos ante situacion
de prorroga anual del convenio colectivo por falta de denuncia o porque asi lo han decidido las partes. Tanto el término
extension como de la adhesién deben equiparse a estos efectos al término de la vigencia ordinaria del convenio colecti-
vo o de alguna de sus prérrogas».

En los sistemas de negociacién colectiva articulados sobre distintos niveles negociales, como es el caso espafiol, se
plantea en qué nivel debe producirse la sustitucion del convenio colectivo para que termine el periodo de aplicacion tran-
sitorio del convenio colectivo inicial. Los términos genéricos en los que se ha redactado la Directiva y la norma de trans-
posicién espafiola parecen dar a entender, precisamente por su indeterminacién, que basta que entre en vigor un nuev
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convenio colectivo, con independencia del nivel negocial de que sea aplicable a la empresa transmitida para que se
produzca el efecto transitorio. De este modo, el convenio colectivo podra ser sustituido tanto por un convenio colecti-
vo de ambito superior al aplicable como, si es el caso, por una norma colectiva de nivel inferior (empresa o inferior).
Sin embargo, en otros Estados miembros se ha optado por soluciones mas matizadas. Asi, por ejemplo, en ltalia el D.
Legs. de 2 de febrero de 2001 que corrige algunos defectos de transposicion de la normativa comunitaria en la legis-
lacién italiana, considera que el efecto de sustitucion Unicamente debe producirse exclusivamente entre «convenios
colectivos del mismo nivel».

Véase, con caracter generakivh MENDEZ, L.: Sucesion de empresa y convenio colectivo aplic@ldmares, Granada,

2000; RRabas MonTILLA, R.: «Convenio colectivo aplicable en el caso de sucesion de empresa: el nuevo articulo 44.4
del Estatuto de los TrabajadoreBecumentacion Laborah.® 65, 2001, pp. 7 y ss.

STS de 12 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8688).

STS de 23 de julio de 1990 (RJ 1990/6453). Entre la doctrina judicial, STSJ Comunidad Valenciana de 9 de febrero de
1999 (AS 1999/815), Comunidad Valenciana de 13 de enero de 2000 (AS 2000/2282). Asi pues cuando se trata de la
transmision parcial de la unidad electoral que se integra en la empresa cesionaria expiraré el mandato representativo,
salvo las posibles correcciones a través de elecciones parciales que puedan articularse.

Véase, entre otrospB FRANCO, T.: «Efectos laborales de la transmisién de empresas, normas comunitarias y derecho
espafiol»Actualidad Laboral 1987, n.° 32, p. 1.765;A8ANA MORENQ, J.M. y SMPERENAVARRO, A.V.: «Problemas

laborales planteados por la escision de la filial espafiola de un grupo de empresas multinActoaditiad Laboral

1990, nims. 40 y 41, p. 506sRosAGONzALEZ, J.: «La Directiva 77/187 sobre mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de transmision de empresas: estudio jurisprud®wiatg de Trabajo y Seguridad Social.
Recursos Humanos (Comentarios y Casos Practi&as)Estudios Financieros, nim. 177, 1997, p. 46.

GoNzALEz BIEDMA, E.: «El régimen juridico de la transmision de empresas en el derecho espafiol», enlfefrdNs-

misién de empresas en Eurggizacucci, Bari, 1999, p. 182.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los derechos de informacioncit., p. 170.

GoNzALEzZ BIEDMA, E.:El cambio de titularidad de la empresa en el derecho del trabtjosterio de Trabajo y Seguridad

Social, Madrid, 1989, p. 196.

Ante la ausencia de mayores especificaciones, era a partir del mismo momento de la transmision que el cesionario esta-
ba obligado a realizar la notificacion en sustitucion del cedeioteGonzALEZ BIEDMA, E.:El cambio de titularidad.,.

cit., p. 204.

RomERO FERNANDEZ, J.A.: El derecho de informacion documental del accionidtacial Pons, Madrid, 2000, p. 79.

GARRIDO PEREZ E.: La informacién.,.cit., p. 193.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los derechos de informaciorcit,, p. 170.

Asi parece desprenderse de las SSTS de 13 de noviembre de 1989 (RJ 1989/8046) y 25 de abril de 1988 (RJ 1988/3021)
En esta Ultima se indica que «esta falta de notificacion puede llegar a tener relevancia para fijar la fecha de la cesién o
la verdadera identidad del cesionario, lo que en este caso no se cuestiona al haberse sustituido por la comunicacioén &
cada uno de los afectados con indicacién precisa de tales datos». En el mismo sentido, STSJ Andalucia/Sevilla (AS
1993/3108). Entre la doctrina, mantuvo esta interpretacion de los efeotesddPEREZ J.L.: Las relaciones de tra-

bajo en la transmision de empreddinisterio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 277.

VALDES DAL-RE, F.: La transmision de empresacit., p. 96.

Es sabido que la doctrina ha entendido que la «madificacién del satus juridico» a la que alude el precepto estatutario
debe entenderse relacionado con la transformacion de sociedades, incluyendo la conversiéon de un empresario persong
fisica en persona juridica. Vi@onzALEZ BIEDMA, E.: El cambio de titularidad,.cit., p. 191.

En este sentido, WNEREOPEREZ J.L.: Ob cit, p. 104.

MonNeReOPEREZ, J.L.: Las relaciones de trabajo.cit., p. 271.

En este sentido, un sector de la doctrina consider6 oportuna una interpretacion in extenso de los casos comprendidos er
el articulo 64.1.5 ET. En concretopkzALEz BIEDMA (EI cambio de titularidad., cit., p. 194.) indicé que debia exten-

derse los limites de la consulta a todos los supuestos de cesiéon convencional y no sélo a las cesiones, puesto que de n
«interpretar en tal sentido, el citado precepto de nuestro Estatuto de los Trabajadores, habria incluso que plantearse la
inadecuacion de nuestro Derecho interno a esta norma comunitaria»

GoNzALEz BIEDMA, E.: ob. loc. ult. cit.

PeDROSAGONZALEZ, J.: «La Directiva 77/187 sobre mantenimiento...», cit., p. 36.

VALDES DAL-RE, F.: La transmision de empresacit., p. 103.

VALDEs DAL-RE, F.: ob. loc ult. cit.
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En relacion con la extincion del contrato por causas empresarialessDAL -Re («Las garantias colectivas en la trans-

misién de empresaiRelaciones Laborale2002, n.° 11-12, p. 223) considera que Unicamente proceden las consultas

en los supuestos de despidos colectivos, ya que en la exéneidiculo 52 c) ET no se aplica el periodo de consultas

«en virtud de la Directiva 98/59, que puede entendexsgpecialj a la luz de la cual ha de interpretarse la legislacion
nacional». Asi, en caso de reestructuraciéon empresarial con ocasion de la transmisiéon de empresa, las extinciones poi
causas empresariales menores no son de aplicacion. Sobre la cuestion volveremos mas adelante.

Tal y como ha declarado el TICE, la inexistencia de relacion contractual entre el cedente y el cesionario no puede excluir
el supuesto de una transmision en el sentido de la directiva. La transmision puede efectuarse mediante dos contratos
sucesivos celebrados por el cedente y el cesionario con la misma persona juridica o privada (Sentencia de 10 de febre-
ro de 1988, Asunto Daddy’s Dance may).

Asi, por ejemplo, se ha considerado aplicable la norma sobre sucesién de empresa en la revision de la explotacion empre:
sarial cedida en arrendamiento a consecuencia de un incumplimiento contractual (STIJCE de 17 de diciembre de 1987,
Asunto Molle Kro), cuando la autoridad publica pone fin a una subvencion a una persona juridica para transmitir esa
subvencion a otra que persigue un fin similar (STJCE de 19 de mayo de 1992, Asunto Redmon Stichting), en los casos
en que al término de un arrendamiento el empresario se hace cargo de la empresa para venderla posteriormente a un te
cero que prosigue su explotacién interrumpida desde la terminacién del arrendamiento (STJCE de 15 de junio de 1988,
Asunto Bork International).

STJCE de 7 de febrero de 1985 (Asunto Abels).

Por todos, AsioL MoNTESINOS |.: Aspectos laborales de la transmisiqreit., p. 13 y ss.; MNEREOPEREZ J.L.: Las

relaciones de trabajo,.cit., p. 137.

RODRIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.; VALDES DAL-RE, F.; y Gasas BaamoNDE, M.E.: «La Ley 12/2001 y la conso-

lidacion de la reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su Reliaeidnes
Laborales, num. 17, 2001, p. 14.

Véase, @®NzALEZ BIEDMA, E.: «El régimen juridico de la transmision de empresas...», cit., p. bB8REbPEREZ J.L.:
Transmision de empresas en crisigit., p. 141.

VALDES DAL -RE, F.: La transmisién de empresay las relaciones laborales., p. 134; MRALA GOMEZ, A.: «La nueva

regulacion de la sucesion de empregatiyalidad Laboralnim. 10, 2002, p. 200.

Sobre el particular, mas extensamentsRcUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento de los derechos...»,

cit., p. 183.

RobRiGUEZPIRERO ROYO, M.: «La reforma de las Directivas sobre reestructuracion empresBeddsjones Laboralgs

1999-I, p. 116; AameDA CasTILLO, M.T.: Extincién del contrato de trabajo e insolvencia empresa@&s, Madrid,

2001, p. 316.

Sobre la conveniencia de la opcion legislativa, véaseeg DAL-RE, F.: La transmision de empresa y las relaciones
laborales.., cit., p. 138 y ss.; BaMEDA CasTILLO, M.T.: ob. cit, p. 333; MbrRALA GOMEZ, A.: «La nueva regulacion de

la sucesion...», cit., p. 201pBRIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento de los derechos...», cit., p. 195

y ss.

Proyecto de Ley Concursal (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 23 de julio de 2002).

Entre la doctrina, véase por todosmEs Ruiz, L.M.: La probleméatica de los grupos de sociedadiiisterio de Trabajo

y Seguridad Social, Madrid, 1986, p. 610MREOPEREZ, J.L.: Las relaciones laborales.p. 144; @NzALEZ BIEDMA,

E.: El cambio de titularidad., cit., p. 140. En este sentido se pronuncié en el Tribunal Supremo en la Sentencia de 30
de abril de 1999 (RJ 1999/4660) en el que se desestimo la subrogacion empresarial entre dos compafiias de aviacion
puesto que la adquisiciéon de un paquete accionarial y la direccién comun para las dos empresas «no se traduce en un
confusién ni en una sucesion, siempre que se conserve la titularidad formal de las distintas empresas y éstas sigan sien
do el marco de organizacion, direccién y gestion diferenciado en que tienen lugar y se desenvuelven las relaciones labo-
rales de sus empleados». En el mismo sentido, la doctrina judicial ha confirmado que la transmision de los paquetes
accionariales mayoritarios no constituye un cambio de titularidad de la empresa en los términos legalmente previstos.
Vid. SSTSJ Pais Vasco de 26 de marzo de 2002 (AS 2002/1528), Gallicia de 13 de mayo de 1998 (AS 1998/1427), Catalufia
de 5 de octubre de 1995 (AS 1995/3965). No obstante, en algiin caso se ha planteado la posibilidad de que la adquisi-
cion de participaciones pueda ser considerada en ocasiones como un supuesto de sucesion de empresa, en tanto qt
englobaria los supuestos encubiertos de cambios en el control de la organizacion productiva, en los que este cambio et
real pese a la aparente continuidad de la persona juNgic&ERNANDEZ LOPEZ M.F.: «Fusiones y escisiones: aspec-

tos laborales» en AA.VVGrupos de empresas y derecho del trap@jotta, Madrid, 1994, p. 124-133. En el mismo
sentido, MoLINA NAVARRETE, C.: La regulacion juridico-laboral de los grupos de sociedades: Problemas y solyciones
Editorial Comares, Granada, 2000, p. 53.

BAz RoDRIGUEZ J.: Las relaciones de trabajo en la empresa de grigdorial Comares, Granada, 2002, p. 233.
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RomEROBURILLO, A.M. y MORENOGENE, J.: «La adquisicion de participaciones societarias como fendmeno de huida el
derecho del trabajoAranzadi Socigl1999-V, p. 566.

GARCIA-PERROTEESCARTIN, |. y MERCADERURGINA, J.R.: «La transmisién de empresa en la Ley 12/2001, de 9 de julio.

Una primera aproximacion al nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», en AA.VV. (eroO-RERROTE

EscarrTin, 1.): La reforma laboral de 2001 y el acuerdo de negociacion colectiva para el afio 2002. La Ley 2001 y el
ANC 2002, Lex Nova, Valladolid, 2002, p. 236.

RomERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J.: ob. cit., p. 566.; & RobpRiGUEZ, J.: ob. cit. p. 35 con cita de juris-
prudencia.

RoMERO BURILLO, A.M. y MORENOGENE, J.: ob. citp. 557.

Aplicando la légica anterior, se ha considerado que el mantenimiento de la personalidad juridica propia dentro del grupo
no representa una fusién ni tampoco una absorcién. Por consiguiente, no cabe considerar la aplicacion del articulo 44
ET. Vid. STS de 22 de marzo de 1991 (RJ 1991/1889).

RomERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J.: ob. cit. p. 555.

Baz RoDRiGUEZ J.: Las relaciones de trabajo.cit., 2002, p. 230.

Vid. articulos 4 y 7 y Anexo (Parte 2 y 3) de la Directiva 2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad
Anoénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores.

BAz RoDRiGUEZ, J.: ob. cit. p. 238; MONEREOPEREZ J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: El modelo de regulacion juridico-

laboral de los grupos de empres&slitorial Comares, Granada, 2002, p. 75.

BAz RODRIGUEZ J.: ob. loc. ult. cit.

Posicion comin n.° 1/2001, de 19 de junio de 2000, aprobada por el Consejo, con vistas a la adopcion de la Directiva
en materia de Derecho de Sociedades relativa a ofertas publicas de adquisicion.

Articulo 6.3.h) de la posicion comdn n.° 1/2001, de 19 de junio de 2000, aprobada por el Consejo, con vistas a la adop-
cion de la Directiva en materia de Derecho de Sociedades relativa a ofertas publicas de adquisicion.

Articulo 91.b) del citado proyecto de Directiva.

Baz RobRiGUEZ J.: Las relaciones de trabajocit., p. 238. En contraabia HERMIDA («Derechos y deberes de los tra-
bajadores y de los empresarios en las transmisiones de empresas segun la nueva normativa comunitaria y del derechc
interno espafiol (la necesidad urgente de una reinterpreta&én)sta de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Comentarios y Casos Practico§d. Estudios Financieros, num. 195, 1999, p. 74) quien considera que por mas que
constituya un cambio real no puede hablarse en tal caso de transmision de empresa.

Se pronuncia a favor de tal posibilidadzBRobpRriGUEZ J.: ob. cit, p. 239.

SERRANO OLIVARES, R.: «La nocién de empresa...», cit.

STJCE de 25 de enero de 2001 (Asunto C-172/99, Oy Liikenne Ab), indica que la explotacién de una linea urbana de
autobuses no puede entenderse que sea una actividad que descansa fundamentalmente sobre la mano de obra, «pue:
gue exige un material e instalaciones importantes, por consiguiente, la inexistencia de transmision del antiguo al nuevo
concesionario de los elementos materiales del activo utilizados para la explotacion de las lineas de autobuses de que s¢
trata constituye una circunstancia que ha de tomarse en consideracion».

GOMEZ ABELLEIRA, F.: «Cambio de contrata y sucesion de empresa, en especial a la luz del nuevo articulo 44 del Estatuto
de los TrabajadoresActualidad Laboralpim. 16, 2002, p. 320.

STJCE de 10 de diciembre de 1998 (Asunto Gomez Pérez).

En este sentido, véanse, entre otras, las SSTS de 22 de mayo de 2000 (RJ 2000/4624), de 26 de abril de 1999 (R.
1999/4532). Indica el Tribunal que «en los casos de sucesion de contratas no hay transmisiéon de la misma sino finali-
zacién de una, y comienzo de otra formal y juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aunque materialmente la
contrata sea la misma, en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando, no produciéndose pc
tanto la subrogacion del nuevo contratista, salvo que lo imponga el pliego de condiciones (...) si no se transmiten los ele-
mentos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizacién empresarial basica de la explotacion, pues en caso
contrario lo que hay es una nueva sucesion temporal en la actividad sin entrega del soporte patrimonial necesario para
la realizacion de ésta, no siendo por tanto de aplicacién el articulo 44 ET». Véase, sobre el padiciGEeR
FERNANDEZ, M.L.: «El concepto de transmision de empresa en la jurisprudencia espR@tdaignes Laborale2000,

T-1l, pp. 524 y ss.

Indica la STS de 8 de junio de 1998 (RJ 1998/6693) que la «norma sectorial ha de ser interpretada restrictivamente, pues-
to que viene a constituir una excepcion de la regla general, y en tal sentido, cuando exige que los siete meses inmedia-
tamente anteriores a la sucesion en la contrata o concesion el trabajador esté destinado a ella, salvo las ausencias regle
mentarias, ha de ser aplicado literalmente, de modo que no cabe incluir en dicho periodo de permanencia la ausencia del
trabajador durante un mes en que estuvo destinado a otro local, del que regres6 después».
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Vid., entre las primeras sentencias sobre el conjunto de pronunciamientos de la conceaitdlidglas SSTS de 29

de febrero 2000 (RJ 2000/2413) y 11 de abril de 2000 (RJ 2000/3946). Mas recientemente, reitera la misma doctrina, la
STS de 11 de julio de 2002 (nim. recurso 982/2001), STS de 18 de septiembre de 2002 (nUm. recursd/uB/2001).
también, BRrRAJIODACRUZ, E.: «Sucesion de empresas y cambio de empresario en el contrato de trabajo sin transmisién
patrimonial» Actualidad Laboraln.° 29, 2000, pp. 2.983 y ss.

En relacién con ello, algunos convenios colectivos prevén que la empresa entrante deba garantizar que los trabajadores
de la anterior contratista se les destina a puestos de trabajo de conformidad con la clasificacién profesional que osten-
tan. Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 19 del Cc. de las empresas organizadoras del juego del Bingo de Catalufia
(DOGC de 22 de agosto de 2001) que condiciona la aplicaciéon de la garantia subrogatoria al hecho de que la emprese
saliente no pueda asignar al personal de la anterior contratista a un puesto de trabajo de su categoria profesional.

Por todas, STS de 29 de febrero de 2000 (RJ 2000/2413).

El litigio se suscita entre Temco Service Industries SA empresa de limpieza titular de un contrato de limpieza de las ins-
talaciones industriales de Volkswagen Bruxelles y dos trabajadores de la General Maintenance Contractors (GMC) que,
inmediatamente antes, habia sido encargada de las mismas prestaciones, como subcontratista de la empresa titular de
limpieza en el citado centro de Volkswagen. El convenio de limpieza de 1993 aplicable establecia que en la situacién de
cambio de contrato de mantenimiento diario subsiguiente a una nueva adjudicacién o como consecuencia de la decisién
del cliente, el empresario tratard —en la medida de lo posible— de continuar los contratos de trabajo en el seno de la empre-
sa, mediante el traslado de los obreros o mediante una reorganizacion. Asimismo establece que la empresa que obteng
el contrato estara obligada a ofrecer, al menos, el 75% de los puestos de trabajo que existan en el lugar de trabajo cor
posterioridad al traslado a los obreros que ella misma seleccionara de entre los que formaban parte del equipo de la
empresa que pierda el contrato, siempre que dichos obreros tengan una experiencia minima de seis meses.

GOMEz ABELLEIRA, F.: «Cambio de contrata y sucesion de empresa, en especial a la luz del nuevo articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores», Actualidad Laboralm. 16, 2002, p. 327;4BezA PEREIRQ, J.: «La subrogacién empresarial en

las contratas de limpieza si se ampara en la Directiva 23/2001/CE. STJCE de 24 de eneroAlet@ali@aq Laboral

ndm. 14, 2002, p. 1.102.

STS de 30 de septiembre de 1999 (RJ 1999/9M)en relacidn con dicha SentencieaBco MARTIN, J.M.: «La
subrogacion empresarial en la actividad de limpieza de edificios y locRekgiones Laborale000, tomo I,

pp. 872y ss.

Vid., por todas, la STS de 11 de julio de 2002 (nim. recurso 982/2001).

Sentencia de 25 de julio de 1991 (Asunto D'Urso y otros).

Sentencia de 16 de diciembre de 1992 (Asunto Katsikas y otros).

Cavas MARTINEZ, F.: «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la proyectada reforma de la legislacion
concursal»Aranzadi Socigl2001, n.° 18, pp. 2 y ss.id? SALMERON, B.: «El Anteproyecto de Ley Concursal y los tra-
bajadores: ¢ réquiem por el articulo 32 de su EstatuRe®ista de Derecho Social, n.° 14, 2001, pp. 55 y s®TiNEZ

GARRIDO, L.: «Anteproyecto de Ley Concursal. Sefial de alarma ante una reforma indispersabididad Laboral

2001, n.° 36, pp. 764 y ss.u@DA ALCALA, F.J. y Lo PERez E.: «La reforma de la legislaciéon concursal y su inci-

dencia en las relaciones laboraléRelaciones Laborale2001, n.° 21, pp. 140 y sSSAMUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA,

M.: «El privilegio procesal de ejecucion separada del crédito salarial; un privilegio en eminente peligro de extincion»,
AJA nam. 509, pp. 3y ss.;LAMEDA CAsTILLO, M.T.: «La proyectada reforma concursal y sus implicaciones labora-

les», Actualidad Laboral002, n.° 32, pp. 660 y ss.

La extincién o suspension de las relaciones laborales Gnicamente podra solicitarse una vez que los administradores judi-
ciales hubieren emitido el informe sobre la situacion del concursado. El plazo méaximo establecido por la Ley es de dos
meses, contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptacién del cargo de administradores por dos de ello
(arts.74 y ss. Ley Concursal). Ahora bien, el propio articulo 64.1 de la Ley Concursal contempla la posibilidad de que
se solicite con anterioridad si existen razones que pueden comprometer la futura viabilidad de la empresa. Corresponde
al juez del concurso decidir acerca de la presencia de tales razones.

Véanse las criticas a esta opcion legislativaiemabpa CasTiLLo, M.T.: «La proyectada reforma concursal...», cit.,

pp. 680 a 682.

Véanse los articulos 99 a 141; y 142 a 163 en relacion con el convenio y la liquidacion respectivamente.

Sobre el contenido del convenio, los articulos 100 y ss. Ley Concursal indican que contendra las proposiciones de quita
o de espera. Ademas podra contener proposiciones alternativas para todos o algunos de los acreedores acerca de otr:
férmulas de satisfaccion de su crédito, tales como la conversion del crédito en participaciones sociales, en créditos par-
ticipativos, en acciones o cuotas sociales.

120 vjid. articulos 142 y ss. Ley Concursal.
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Indica ALaMEDA CasTiLLO («La proyectada reforma concursal...», cit., p. 683) «se echa de menos una potenciacion de
los canales de didlogo, consulta y negociacion que viabilice el mantenimiento del empleo a través de férmulas transac-
cionales y negociadas de la conservacion de la actividad empresarial».

ALAMEDA CasTILLO, M.T.: ob. cit, p. 680.

Indica el apartado 3 del articulo 148 que «el juez, segln estime conveniente a los intereses del concurso, resolvera median:
te auto aprobar el plan en los términos en que hubiera sido presentado, introducir en él modificaciones en funcion de
aquéllas o acordar la liquidacién conforme a las reglas supletorias».

VaLDEs DAL-RE, F.: «Las garantias colectivas...», p. 2ZEERENAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos en la
transmision de empresa», Aranzadi Sodab2, n.° 7 (versién electronica), p. 4.

VaLDEs DAL-RE, F.: ob. loc. ult. cit.

SeEMPERENAVARRO, A.V.: ob. loc. ult. cit

RoDRiGUEZPIRERO RoYO, M.: «Transmision de empresas...», cit., p. 31.

DEeL Rey GUANTER, S.: «El nuevo régimen juridico laboral de la sucesién de empresas: anotaciones a las novedades esen-
ciales del articulo 44 del TRLET®¢mas Laborales.° 61, 2002, p. 341.

Sentencia de 15 de junio de 1988 (Asunto Bork international y otros). La circunstancia de que el personal del cedente
fuera despedido solamente unos dias antes de la fecha en que el cesionario se hizo cargo del personal, lo que demuesti
que el motivo del despido fue la transmision de la actividad, no puede tener por efecto privar a los trabajadores de su
derecho a que su contrato de trabajo continte con el cesionario. En términos similares, la Sentencia de 12 de marzo de
1998 (Asunto Jules Dethier Equipement).

STS de 24 de julio de 1995 (RJ 1995/6331).

EsTeve SEGARRA, M.A.: Grupo de sociedades y contrato de trahdjoant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 232.
SEMPERENAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos...», cit., p. 5.

VaLDEs DAL-RE, F.: «Las garantias colectivas en la transmision...», cit., p. ZLREY GUANTER, S.: «El nuevo régi-

men juridico laboral de la sucesion...», cit., p. 341.

En idéntico sentido, el articulo 7.7 de la misma Directiva, refiriéndose a la informacién individual a los trabajadores,
indica que «los Estados miembros dispondran que, en caso de que en una empresa o en un centro de actividad, por moti
vos ajenos a la voluntad de los trabajadores, no hubiere representantes...».

Redaccion dada por la Directiva 98/50/CE. El articulo 6.5 de la citada Directiva contempla en términos imperativos la
obligacion de informar a los trabajadores individuales; supuesto meramente facultativo para los Estados en la redaccién
inicialmente por la Directiva 77/187/CEE.

MoLina NAVARRETE, C.: «El tltimo capitulo de la primera fase de la reforma del mercado de trabajo...», cit., p. 153.

Por el contrario, M.DEs DAL-RE («Las garantias colectivas en la transmision...», cit., p. 221) entiende que en la empre-

sa cedente debe entenderse que son afectados todos los trabajadores, mientras que en la empresa cesionaria solamel
aquellos que vean alteradas sus condiciones de trabajo a consecuencia de la transmision.

SeMPERENAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos...», cit. 4.

RoDRIGUEZPINERO RoYO, M.: «Transmision de empresas y...», cit., p. 38.

Sobre los principales aspectos de la filializacién como estrategia de organizacién empresarighs#asé 8s Coros

ORIHUEL, F.: «Filializacion. Grupos de empresas», en AA.\Déscentralizacién productivas y nuevas formas organi-

zativas del trabajoMinisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, pp. 630y ss.

El requisito de que el objeto de la transmisién sea una unidad productiva autbnoma, con capacidad para ser explotada
de forma independiente, ha sido flexibilizado por la jurisprudencia que no exige que en el momento inmediatamente
anterior al cambio de titularidad hubiera una absoluta autonomia de dicha unidad. En este sentido, no perjudica la carac-
terizacion del elemento objetivo de la transmisién el hecho de que la actividad desarrollada entre la matriz y la unidad
segregada fuera la misma. De este modo, el elemento determinante es la existencia de una unidad productiva diferen-
ciada susceptible de operar de modo auténoma en caso de segrégecgwnhre el particular, MRENO GENE, J.:

«Algunas cuestiones sobre la determinacion del empresario en los procesos de filializacion» em&scehtralizacion
productivas...cit., p. 713.

En relacion con las consecuencias juridico-laborales de las escision de empresas y la aplicacion de la disciplina subro-
gatoria, véase ®RIGUEZRAMOS, M.J.: «Escision de empresas y externalizacion de servicios» en ARaS¢entralizacion
productivas...cit., pp. 371y ss.

BAz RODRIGUEZ, J.: Las relaciones de trabajg.cit., p. 490.

Vid., por todos, ®GNzALEZ BARREIRO, G.: «Notas de descentralizacién productiva en la empresa y su escision interna»,
REDT, 1999, n.° 94, pp. 171 y sseLOREY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Algunos aspectos problematicos sobre

el fenébmeno de la descentralizacion productiva y relacion lab&alaciones Laborale4999, n.° 20, pp. 32 y ss.
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BELTRAN MIRALLES, S.: «Notas sobre la sucesion empresarial dentro de los grupos de empresa: la filializacién de uni-
dades productivas autonomas» en AA.\D&scentralizacion productivas.cit., pp. 695y ss.

Vid. GALIANA MORENG, J. y $MPERENAVARRO, A.: «Problemas laborales planteados por la escision de la filial espafio-

la de un grupo de empresas multinacionabttyalidad Laboral 1990, pp. 498 y ss.;,A@Ps Ruiz, L.M.: Régimen labo-

ral de la transmisién de empresEirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 55 y ss. Méas recientemertesR¢o PEREZ,

J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: El modelo de regulacién juridico-laboral de los grupos de emprestiterial Comares,

Granada, 2002, pp. 76 y ss, quienes incluyen propustage ferendaobre el particular.

MoNEREOPEREZ J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: El modelo de regulacion juridico-laboralcit., p. 102.

Tal y como ha indicado la doctrina ¢MeEREOPEREZ J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: El modelo de regulacion juridico-

laboral..., cit., p. 70), a pesar de la centralidad de los procesos de transmision de unidades econémico-juridico auténo-
mas menores «dentro de un mismo grupo y pese a la reciente reforma legislativa experimentada por el articulo 44 LET,
el precepto no contiene mas referencia que el apartado 10».

BAz RoDRIGUEZ J.: Las relaciones de trabajo.cit., p. 490.

MoLina NAVARRETE, C.: «El Ultimo capitulo de la primera fase de la reforma del mercado de trabajo: puntos criticos de

la Ley 12/2001, de 9 de julioRevista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos
Practicos). Ed. Estudios Financieros, 2001, nim. 221-222, p. 155.

MoNEREOPEREZ J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: El modelo de regulacion juridico-laboralcit., p. 104.

STJCE de 29 de marzo de 2001 (Asunto Bofrost).

En particular, en el marco de la citada Directiva sobre despidos colectivos, se indica que la adaptacion al ordenamiento
interno implica la obligacién de los Estados miembros de adoptar todas las medidas oportunas para que sean designa:
dos los representantes de los trabajadores con vistas al cumplimiento de las obligaciones que establecen los articulos :
y 3 de la Directiva. En este sentido, debe contarse con los representantes de los trabajadores, aun cuando la normativi
de uno de los Estados indique que se trate de una cuestién de regulacién voluntaria entre los agentes sociales. Asi pue:
se llega a la conclusion de que no es conforme a la Directiva una norma nacional que no prevea la consulta con los repre-
sentantes de los trabajadores, con el fin de llegar a un acuerdo y que no precise que las consultas deben tratar, cuand
menos, de las posibilidades de evitar o de reducir los despidos colectivos, asi como de las posibilidades de atenuar sus
consecuencias. En otras palabras, los Estados miembros tienen la obligacion de alcanzar integramente el resultado clar
gue imponen las Directivas sin que quepa la posibilidad de hacer que dicho resultado dependa enteramente de la volun-
tad del empresario.

Asi, el Parlamento Europeo, en Resolucion de 17 de febrero de 2000, se mostré muy critico con determinados procesos
de reestructuracién empresarial en la que no se cumplieron las obligaciones de informacién y consulta. Al punto que, en
relacion con la fusién entre ABB y Alsthom, en la que el comité de europeo de ésta no fue informado ni antes, ni duran-
te ni después del proceso de fusion, pidié a la Comision que no autorizara fusiones u otras opciones similares «si las
empresas de que se trate no respetan la normativa social europea, principalmente en lo relativo a la informacién y con-
sulta de los trabajadores». En sentido similar, la Comisién de Industria, Comercio Exterior, Investigacion y Energia en
informe que eleva a la Comision de Empleo y Asuntos Sociales en reunién de 29 de mayo indica entre sus conclusiones
que para «garantizar el cumplimiento de la Directiva 94/45/CE, es oportuno prever gque las sanciones en caso de incum-
plimiento sean adecuadas y disuasivas, en particular, la anulacién de las decisiones tomadas en infraccién de los proce:
dimientos de informacién y consulta».

En este sentido, la propuesta de Directiva del Consejo, por el que se establece un marco general relativo a la informa-
cién y consulta de los trabajadores (DOCE de 5 de enero de 1999) contemplaba los efectos de la infraccién de los debe-
res de informacién y consulta. En concreto el articulo 7 de la citada propuesta indicaba «Los Estados miembros preve-
rén las sanciones adecuadas aplicables en caso de infraccion de las disposiciones de la presente Directiva por el emplead:
de las obligaciones de informacion y consulta sobre las decisiones contempladas en la letra c) del apartado 1 del articu-
lo 4 que tendrian consecuencias directas e inmediatas en términos de modificacion sustancial o de ruptura de los con-
tratos o de las relaciones de trabajo, dichas decisiones no produciran efectos juridicos en los contratos o las relaciones
de trabajo de los trabajadores afectados. La no produccion de efectos juridicos subsistira en tanto en cuanto el emplea:
dor no haya cumplido sus obligaciones o, si ello resulta imposible, si no se ha establecido una reparacion adecuada segur
las modalidades y los procedimientos que han de establecer los Estados miembros». En el mismo articulo se precisabz
qué debia entenderse por infraccion grave de las indicadas obligaciones: «a) la ausencia total de informacién y/o con-
sulta de los representantes de los trabajadores antes de la toma de decision o del anuncio publico de ésta, o bien b) |:
retencion de informaciones importantes o la expedicion de informaciones inexactas cuando tengan por resultado hacer
inefectivo el ejercicio del derecho a la informacion y la consulta».

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los derechos de informaciéncit., p. 401.

CARABELLI, U. y VENEZIANI, B.: «ll trasferimento di azienda in Italia» en AA.VMa transmision de empresacit., p. 120.
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SEMPERENAVARRO, A.V. y Cavas MARTINEZ, F.: «La sucesion de empresas...», cit., p. 188.

SEMPERENAVARRO, A.V. y Cavas MARTINEZ, F.: ob. loc. ult. cit.

DEeL REY GUANTER, S.: «El nuevo régimen juridico laboral de la sucesion...», cit., p. 341.

SemMPERENAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos en la transmision...», cit., p. 5.

VALDES DAL-RE, F.: «Las garantias colectivas en la transmision...», cit., p. 221.

SeMPERENAVARRO, A.V.: ob. loc. ult. cit.

Asi, por ejemplo, si los motivos aducidos por la empresa son realmente justificativos de la transmisién o si dichos moti-
VoS se presentan de manera parcial.

GARCiA-PERROTEESCARTIN, |. y MERCADERURGINA, J.R.: «La transmision de empresa en la Ley 12/2001, de 9 de julio.

Una primera aproximacion al nuevo articulo 44...», cit., p. 257.

Vid. Recomendaciéon nims. 129 y 163 OIT, asi como el articulo 6.2 de la Directiva 2002/14/CE. Ambas normas permi-
ten que, de conformidad con las legislaciones nacionales, no se transmita la informacién que pueda considerarse perju-
dicial para la empresa.

Sobre el particular, viBBoza Pro, G.: El deber de sigilo de los representantes de los trabajadbirest lo Blanch,

Valencia, 1997, p. 191.

GARCiA-PERROTEESCARTIN, I. y MERCADERURGINA, J.R.: «La transmisién de empresa en la Ley 12/2001...», cit., p. 257.

Vid. SEMPERENAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos en la transmision...», cit., p. 5.

GARCciA-PERROTEESCARTIN, I. y MERCADERURGINA, J.R.: «La transmisién de empresa en la Ley 12/2001...», cit., p. 254.

La cuestion se abordd con mayor detenimiento a propésito de la delimitacion del sujeto activo del cumplimiento de la
obligacién. Consiguientemente, nos remitimos a las consideraciones alli veitlgasimismo, BL REy GUANTER, S.:

«El nuevo régimen juridico laboral de la sucesion...», cit., p. 341.

DeL Rey GUANTER, S.: «EIl nuevo régimen juridico laboral de la sucesion...», cit., p. 341.

Vid. VALDES DAL-RE, F.: «Las garantias colectivas en la transmision...», cit., p. 220.

VALDES DAL-RE, F.: ob. loc. ult. cit.

En este sentido, indica acertadamente la doctrina que «en puridad, hubiera sido deseable que tanto cedente como cesic
nario informaran a los representantes de los trabajadores o, en su caso, a los trabajadores directamente, por escrito, com
mecanismo de control de que se cumple tal deber y de que se cumple adecuadanEpntdw(€y, A.; RODRIGUEZ

Ramos, M.J. y GorELLI HERNANDEZ, J.: «Transferencia de empresas: un analisis comparado de la transposicion al dere-
cho italiano, francés, belga, aleman, inglés y espafiol» en AALNtansmision de empresagit., p. 304).

STCT de 26 de abril de 1989 (RJ 187).

STCT de 26 de abril de 1989 (RJ 187).

Sin embargo, 8urPERENAVARRO («Sobre los aspectos colectivos...», cit., p. 5) entiende que la forma escrita se infiere
del tenor literal de la Ley.

Vid. articulo 94 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada; articulo 58 de la Ley del Régimen de las Sociedades
de Garantia Reciproca; y, en fin, la generalizacién del régimen de la fusion a todas las sociedades mercantiles en el
Reglamento del Registro Mercantil. Ahora bien, la LSA actia como punto de referencia, aplicable por via directa o ana-
l6gica, en relacion a la fusién de otras entidades mercantidesd@lGiL, R.: La fusion de sociedades mercantiz3

ed., Civitas, Madrid, 2000, p. 119).

Por todos, MNEREOPEREZ J.L.: Las relaciones de trabajg.p. 415.

Vid. OLeo BANET, F.: La escision de la sociedad anénjr@avitas, Madrid, 1995, pp. 56 y ss.

Por todos, MNEREOPEREZ J.L.: ob. loc. ult. cit.

STSJ Andalucia/Sevilla, de 14 de enero de 2000 (AS 2000/3646). En el mismo sentido, SSTSJ Catalufia de 2 de mayo
de 2001 (AS 2001/2575), Pais Vasco de 11 de diciembre de 1996 (AS 1996/4134).

RoDRiGUEZ RAMOS, M.J.: «Escision de empresas...», cit., p. 374.

MonNEeReOPEREZ, J.L.: Las relaciones de trabajg.cit., p. 280. En el mismo sentidop&ALEz BiEDMA, E.: El cambio

de titularidad de la empresa.cit., pp. 190 y ss.

Es oportuno recordar que el TICE [Sentencia de 8 de junio de 1994 (Comidr@ino Unido)] considerd que no se
ajustaba al procedimiento de consultas recogido en la normativa comunitaria sobre transmisién un intercambio de infor-
macion entre representantes de los trabajadores y empresario consistente en tomar en consideracion todas las observe
ciones que formulen dichos representantes, a responder a tales observaciones y si las rechazan a indicar los motivos de
rechazo. Y ello porque tal intercambio de informacién no se ajustaba a la obligacién de consultar con vistas a la conse-
cucion de un acuerdo previsto en la Directiva.

RoMERO FERNANDEZ, J.A.: El derecho de informacion.cit., p. 78.
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VALENZUELA GARANCH, F.: La informaciém en la sociedad andnima y en el mercado de vaitaesid, 1993, p. 185.

RoMERO FERNANDEZ, J.A.: El derecho de informacién documental del accionid&cial Pons, Madrid, 2000, p. 262.

El titular del derecho puede elegir entre el examen en el domicilio social, la entrega de una copia o la remesa de la infor-
macién por correo. En los mismos términos que los socios, obligacionistas y otros sujetos con derechos preferentes gozar
de los indicados derechos de informacMid. Romero FERNANDEZ, J.A.: ob. loc. ult. cit.

GARRIDO PEREZ E.: La informacién en la empresacit., p. 207.

GARRIDO PEREZ E.:0b. loc. ult. cit.

RomERO FERNANDEZ, J.A.: ob. cit, p. 283.

Ello obliga a los administradores de las sociedades participantes en el proceso de escision a elaborar una relacion de bie
nes, derechos y obligaciones que se segregan del patrimonio de la escindida para atribuirlos a cada una de las sociede
des beneficiarias. Tal y como indica la doctrinag@®BANeT, F.: La escision..cit., p. 176) «el grado de precision del
proyecto en cuanto a la designacion y reparto de los elementos que forman el conjunto patrimonial escindido ha de ser
aquel que asegure suficientemente la finalidad de informacion y transparencia que persigue el proyecto para socios y
acreedores. Ello no exige una enumeracion exhaustiva y completa de todos y cada uno de los elementos a transmitir pol
escasa que fuese su entidad. El criterio determinante de la suficiencia seréa el de la determinabilidad del objeto».

En particular, la Ley exige la inclusién en el proyecto de escisién de un conjunto de menciones especificas relativas a
la relaciéon de cambio entre las sociedades que se escinden y las beneficiarias de la escision. Asi, el articulo 235 LSA se
alude a la determinacion y procedimiento de canje de las acciones de la sociedad escindida por los titulos de las socie-
dades beneficiarias y la fecha a partir de la que se imputaran a efectos contables a las sociedades beneficiarias de la esc
sién las operaciones realizadas por la sociedad escindida.

Vid. RoMERO FERNANDEZ, J.A.: ob. cit., pp. 287 y ss. En relacion con el contenido de la fusién, la LSA Gnicamente exige
que el informe contenga si el tipo de canje de acciones propuesto esta o no justificado, los métodos seguidos para esta
blecerlo, pronunciandose sobre su adecuacion al supuesto concreto, y las posibles dificultades que hubieren surgido er
la valoracion.

Indica en este sentideakco GiL (La fusion de sociedades mercantilegit., p. 433) que «el proyecto de fusién y los
informes sobre el mismo son documentos complementarios desde un punto de vista funcional y de manera sucesiva,; estc
es, cada uno de esos documentos esta llamado a cubrir un campo diferente, pero colindante en orden al cumplimienta
de la funcién dltima informadora que desempefian en la etapa previa de la fusion de sociedades». Desde este punto dt
vista, el informe de los administradores no se pueden limitar a parafrasear el contenido minimo del proyecto de fusién
y limitarse a confirmar que se cumplen con las prescripciones legales.

Ya ha quedado dicho que entre el contenido potestativo del proyecto de fusion o escision que deben elaborar los admi-
nistradores de las sociedades pueden incluirse los efectos laborales de la operacion. Del mismo modo, cuando el articu-
lo 44.6 a) alude a los motivos de la transmision, se coincidird de manera sumaria con las consideraciones contenidas er
el antedicho proyecto de fusion.

Baz RoDRiGUEZ J.: Las relaciones de trabajocit., p. 248.

RomERO FERNANDEZ, J.A.: El derecho de informacion.cit., p. 369.

Por el contrario, un sector de la doctrinagGA-PERROTE ESCARTIN, |. y MERCADER URGINA, J.: «La transmision de

empresa en la Ley 12/2001...», cit., p. 256) considera que en los supuestos en los que la escision o fusion de las socie
dades se produzca en junta universal, y por tanto, sin cumplimentar los tramites informativos del articulo 238 LSA no
podria adoptarse el acuerdo sin facilitar la informacion a los representantes de los trabajadores. En particular se indica
que «el parrafo segundo del articulo 44.8 ET no cae en la cuenta de que la fusion y escision puede acordarse por los
accionistas 0 socios en junta universal, sin que en dicho supuesto sea preciso publicar la convocatoria de junta, al ampa-
ro de lo previsto en los articulos 99 LSAy 48 LSRL. Siendo asi y en la medida en que el derecho de informacion puede
quedar cercenado por la omisién del requisito de la convocatoria de la junta, ni desde el punto de vista mercantil, ni
desde la perspectiva laboral, debe probablemente defenderse una interpretacion teleolégica del deber de informacién
establecido por el articulo 44.8 ET, de manera que el acuerdo de fusién en junta universal no deberia poder adoptarse
sin haber puesto previamente a disposicion de los representantes legales de los trabajadores la informacion resefiada e
el articulo 238 LSAy en el 44.8 ET, pudiendo entenderse en este supuesto que ese deber sélo quedaria cumplido si a
menos quince dias antes de la celebracion de la junta universal (por aplicacion analégica del plazo que debe transcurrir
entre la convocatoria y la celebracion de la junta, de conformidad con el articulo 97 LSA) se pusiera a disposicion de
los representantes de los trabajadores la referida informacion».

Cawvps Ruiz, L.M.: Régimen laboral de la transmisién cit., p. 247.

GALIANA MORENGQ, J.M. y $MPERENAVARRO, A.V.: «Problemas laborales...», cit., p. 505.

Vid. GiL GIL, J.L.: «Aspectos laborales de la fusién y escision de socied&sssmentacion Laborahtim. 31, 1990,

p. 87; BSTEVE SEGARRA, M.A.: Grupo de sociedades.cit., p. 227 y la doctrina citada por la autora.
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205 MoLina NAVARRETE, C.: «El tltimo capitulo de la primera fase de la reforma...», cit., p. 154.

206 Resolucion del Parlamento Europeo de 17 de febrero de 2000.

207 \/id.,entre otros, Gevas LoPEZ J.: Estructura y funcién de la representacion colectiva en la empresazadi, Madrid,

1982, p. 246; MNEREOPEREZ J.L.: Los derechos de informaciéncit., p. 257.

208 GaRRIDO PEREZ E.: La informacion en la empres@ES, Madrid, 1995, p. 87.

209 GarRIDO PEREZ, E.: ob. cit, p. 90. En el mismo sentido, pp. 91, 126 y 296.

210 MoNereoPEREz, J.L.: Los derechos de informaciéncit., p. 260.

211 sempereNAVARRO, A.V.: «Sobre los aspectos colectivos en la transmision....», cit., p. 6.

212 pe conformidad con la doctrina ¢®zALEz BiEpma, E.: El cambio de titularidad de la empreszit., p. 191), se trata
de la transformacion de sociedades, incluyendo la conversion de la persona fisica en juridica y Vicksetse el
particular, MONEREOPEREZ, J.L.: Las relaciones de trabajo en la transmisi¢uit., pp. 405 y ss.

213 \jid. MoNEREOPEREZ, J.L.: ob. cit, p. 280; ®NzALEZ BiEDMA, E.: ob. cit, pp. 194-195.

214 |nterpretacién sostenida por la doctrikil. GonzALEz BIEDMA, E.: ob y loc. ult. cit.

215 |nterpretacién propugnada por la doctrikf. ALsioL MONTESINOS |.: Aspectos laborales..., cit., p. 1270@ALEZ
Biebma, E.: ob. cit, p. 193-194.

216 GonzALEz BIEDMA, E.: ob. cit, p. 208; MONEREOPEREZ, J.L.: Los derechos de informacioncit., p. 443.

217 MoNerReOPEREZ, J.L.: ob. cit, p. 445.

218 GonzALEz BIEDMA, E.: ob. cit, p. 210.

219 por todos, MINEREOPEREZ, J.L.:Las relaciones de trabaja, cit., p. 293. En contra, dINA NAVARRETE, C.: «El (lti-
mo capitulo de la primera fase de la reforma...», cit., p. 154.

220 En este sentido, no el cedente ni el cesionario, ni el trabajador ni sus representantes pueden excepcionar la aplicacion de
tal principio (STJCE de 25 de julio de 1991, Asunto D’Urso y otros).

221 SSTJICE de 16 de diciembre de 1992 (Asunto Katsikas y otros C- 132/91), 12 de noviembre de 1998 (Asunto Europeices
y Sanders).

222 STJCE de 24 de enero de 2002 (Asunto Temco).

223 Asi, a modo de ejemplo, tras la reforma del articulo 2.112 c.c. italiano, operado por el D.Legs. 18/2001, se reconoce el
derecho del trabajador a dimitir cuando de la operacion de transmision se deriven modificaciones sustanciales en los tres
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