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I Extracto:

EL presente trabajo pretende reflejar cémo se ha llevado a cabo la trans-
posicién del derecho comunitario en materia de «sucesién de empresa»
por el Estado espafiol, cémo ha quedado regulada esta materia tras la
reforma operada por la Ley 12/2001, y pretende resaltar, entre otras cues-
tiones, algunos problemas no resueltos con la nueva redaccién dada al
articulo 44 del TRET.
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INTRODUCCION

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo,
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, ha modificado entre otras materias el
articulo 44 del TRET que no habia sido objeto de atencién por el legislador desde 1980. No se
trata de una reforma que hubiera venido obligada por haber sido un tema previamente negocia-
do entre los interlocutores sociales, sino que fue mas bien una necesidad impuesta por la nor-
mativa comunitaria. Recuérdese que la Directiva 98/50/CEE, de 29 de junio, que reformaba a la
Directiva 77/187/CEE, recogia un plazo maximo para efectuar la transposicion que terminaba el
17 de julio de 2001. Posteriormente la Directiva de 1998 ha sido sustituida por la Directiva
2001/23/CE, de 12 de marzo.

Pero esta nueva redaccién no sélo es producto de esta normativa comunitaria sino que tam-
bién ha sido fruto de un largo proceso de conformacion jurisprudencial, como consecuencia de
las dificultades inherentes a una institucion cuya trascendencia cualitativa y cuantitativa no deja
de crecer.

La adaptacion del contenido de este articulo a la normativa comunitaria no ha sido muy
afortunada en algunos aspectos, ya que si bien ahora tras la reforma ha quedado mejor delimita:
do el supuesto de hecho de la norma, es decir el concepto genérico de «sucesién de empresa»;
se han establecido de manera expresa determinadas garantias individuales y colectivas, no se he
solucionado algunos problemas derivados de esta nueva articulacion de la materia: en materia de
jubilacion y supervivencia causadas por el titular de la prestacién la norma espafiola no protege
los derechos en curso de adquisicion soélo los adquiridos, no se establece limitacion temporal a
la sustitucion por acuerdo de empresa de las normas del convenio colectivo de la empresa cesio
naria, entre otras.

En este trabajo se pretende estudiar la nueva regulacién producida en esta materia por la refor-
ma de la Ley 12/2001, la forma en la que se ha llevado a cabo la transposicion en esta materia de
derecho comunitario y los aspectos problematicos de la reforma, algunos de los cuales quedabar
apuntados en el parrafo anterior.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 250 -79 -

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



| LA REFORMA DEL ARTICULO 44 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES | Olga Sdnchez Ferndndez

I. CUESTIONES GENERALES SOBRE ELARTICULO 44

Los dos primeros péarrafos del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores definen cual es el
ambito de aplicacion de la norma. Dentro de este ambito quedan incluidos todos aquellos supuestos
gue la Directiva comunitaria denomina como «traspaso». En Derecho espafiol, como veremos, se he
preferido utilizar el término genérico de subrogacién, sucesion o de cambio de titularidad de empre-
sa, definiendo a continuacion lo que debe considerarse como sucesién de empresa.

El articulo 44 del ET establece, por una parte: «1. El cambio de la titularidad de una empre-
sa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma ...»; por otra «2. A los efectos de
lo previsto en el presente articulo, se considerard que existe sucesién de empresa cuando la trans
mision afecte a una entidad econémica que mantenga identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria».

En atencion a estos dos péarrafos citados podemos sacar la primera conclusion: la Ley utiliza
la palabra empresa a veces en sentido estricto y otras en sentido amplio, es decir, centro de trabajs
0 unidad productiva autbnoma.

Através de esta redaccion del articulo 44, en su nuevo parrafo segundo, se introduce el cri-
terio consolidado por la jurisprudencia a través de numerosas y reiteradas resoluciones, sobre lo
que se debe entender por el término sucesion de empresas. Através de este criterio quedan defi
nidos los dos elementos que exige la jurisprudencia para considerar que estamos ante el supues
to de hecho de la norma. Estos se han conocido coehamento subjetivo y el objetivo. El pri-
mero de ellos referido al cambio de titularidad, parrafo 1 del articulo 44. Y el segundo que exige
gue la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad con los requisitos
que establece el parrafo segundo del mencionado articddmos a analizar con mayor deteni-
miento estos dos elementos.

1. El elemento subijetivo.

Como hemos expuesto anteriormente, el elemento subjetivo de la empresa se refiere en el pre-
cepto nacional a «el cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auto-
noma». Sin embargo la norma comunitaria habla de «el traspaso de un empresa, de un centro de act
vidad o de parte de un centro de actividad».

1 Estos dos elementos ya habian sido exigidos en el Derecho espafiol mucho antes, como hace referermizoG. B
GonzALEz en «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision interfRevistal&spafiola
de Derecho del Trabaj®@4, 1999, pag. 172. Como ya afirmara con rotundidad la Resolucién del Ministerio de Trabajo
de 23 de enero de 1968, cuando exigia «la concurrencia de dos elementos; uno subjetivo, representado por la transmisior
directa o tracto sucesivo del antiguo empresario al entrante, y otro objetivo, consistente en la entrega efectiva del total
del conjunto de los elementos necesarios para su continuacién por el nuevo empresario», extatde TenG, J. y
ALARCON BEIRA, F., Sucesion de Empresas, Madrid, 1996.
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La norma comunitaria ha utilizado una expresién mas ventajosa, porque engloba mayor nime-
ro de supuestos que los que pueden entenderse comprendidos a través de la expresién cambio ¢
titularidad. En opinién de algunos autores «la realidad socioecondmica cada vez mas compleja, detec-
ta fendbmenos de operaciones juridico-mercantiles muy diversas que en modo alguno pueden cir-
cunscribirse a un simple "cambio de titularidad juridica”, en la mayoria de los casos identificada con
el mantenimiento o no de la personalidad juridica de la empresa. Cuestiones ya planteadas en e
ambito judicial como el fenédmeno de las transmisiones accionariales en bloque, los procesos de
creacion de filiales, de fusidn, o los controvertidos supuestos de sucesion de contfatas...»

Todo indica que pueden darse supuestos que, no suponiendo cambio de titularidad, estén inclui-
dos en el ambito de aplicacién de la norma. Debido a este motivo, la jurisprudencia comunitaria ha
establecido a veces una jerarquia entre ambos elementos, primando el elemento objetivo frente a
subjetivo3. Esta postura a nuestro juicio es mas que acertada, al incluir de esta manera el mayor
namero posible de supuestos a los que son de aplicacion la normativa en materia de sucesiéon di
empresas. De esta manera se dota de proteccién a un mayor nimero de trabajadores sin tener qt
forzar por ello la interpretacion de la Directiva comunitéria

2. El elemento objetivo.

El segundo de los elementos exigidos y como hemos visto no por ello menos importante que
el primero, es el contemplado en la nueva redaccion del parrafo segundo del articulo 44 del ET. Este
precepto considera que existe sucesion de empresa cuando la transmisién afecte a una entidad ec
némica que mantenga su identidad. Esta es, a nuestro parecer, la clave del precepto. También el pre
cepto define qué debe entenderse como entidad econémica, considerando que la misma es todo cot
junto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria.

Como podemos comprobar, este parrafo ha transcrito la misma redaccion llevada a cabo por
la Directiva.

2 MoraLA GOMEZ, A., «La nueva regulacion de la sucesion de empresas»Rewikta Actualidad Laboral,0, 2002,
pags. 190-191.

3 Vid. GarRIDO PEREZ E., «Mantenimiento de los derechos de los Trabajadores en supuestos de sucesién y rescate de con-
tratas de servicios: la discutible aplicacién de la Directiva 77/187 y del articulo 44 del ETResista de Derecho
Social,7,1999, pag. 91: «De hecho, en la Sentencia de 18 de marzo de 1986 (Asunto "Spijkers") el TICE introducia un
elemento interpretativo de notoria relevancia y que posteriormente fue reproducido en sucesivas resoluciones: si aquello
gue pretende la Directiva 77/187 es garantizar la continuidad de las relaciones laborales que existen en una entidad eco-
nomica independientemente de que cambie su propietario, en consecuencia "el criterio decisivo para determinar la exis-
tencia de una transmision en el sentido de la Directiva es saber si la entidad en cuestion conserva su identidad...».

4 Vid. Omo Gascon, A., «La jurisprudencia comunitaria en materia de mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en caso de transmision de empresas: a proposito de la Sentencia Jules Dethier, de 12 de marzo Re\is&8» en
de Derecho SociaP, 1998, pags. 110-111: «...en el asunto C-382/92: Comisiéon de las Comunidades Europeas c. Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de 18 de junio de 1994, en el que se expresa que la no aplicacion de las nor-
mas de desarrollo de la Directiva 77/187/CEE a las transmisiones que no estén acompafiadas de una transmisién de [
propiedad de la empresa, va "en contra de lo que establecen las disposiciones del apartado 1 del articulo 1 de la Directiva
tal como este Tribunal de Justicia las interpreta...».
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Pues bien, a continuacion corresponderd analizar en cuéles de los supuestos contemplados pa
la norma puede deducirse el mantenimiento de la entidad. Y si bien no plantean serias dudas los
supuestos de mantenimiento de la identidad en el caso de una empresa o centro de trabajo (si utili:
zamos la terminologia empleada por el legislador nacional), mayores problemas plantea el mante-
nimiento de la identidad en el caso de que el traspaso se efectlie sobre una «unidad productiva aut¢
noma» o en los términos que utiliza la Directiva, «parte del centro de actividad.»

El profesor RDRiGUEZPINERO hace un estudio de la jurisprudencia comunitaria sobre el con-
cepto de empresa a efectos de traspaso de la Directiva o, lo que es lo mismo, sobre lo que debe entel
derse como entidad econdmica que mantenga su identidad. Dice que «dado que la filosofia de la
directiva es que las relaciones laborales se integran en el conjunto organizado de elementos que e
la empresa, y que deben por tanto ser transmitidas con ésta, para que este efecto se produzca es ne:
sario que sea la totalidad de este conjunto lo que se transfiera al nuevo titular, una entidad suscepti:
ble de explotacion empresarial... En resumidas cuentas, que la empresa que "sale" del empresaric
originario y la que adquiere el nuevo sean idéntieaSmn estas palabras se recoge, por lo tanto, uno
de los criterios seguidos por la jurisprudencia comunitaria: el patrimonial-organizativo, es decir, el
de concepto de empresa como organizacion.

Sin embargo, no ha sido el tnico; éste ha sido alternado con un criterio de empresa actividad,
para justificar la inclusion dentro del ambito de la Directiva de determinados supuestos como el de
las contratas. No olvidemos que en estos supuestos no se produce la transferencia de una organiz:
cion productiva, de bienes e infraestructuras sino una simple sucesion de actividad. Estos dos crite-
rios han quedado reflejados de diferentes modos en la transposicion de las legislaciones de cad:
Estado miembréy en sus correspondientes jurisprudencias nacionales.

Ambos se han exigido con otro elemento bésico, a juicio del profesaefd¥ezPINERO, eXi-
gido por la doctrina comunitaria. Este, que debe adicionarse a alguno de los anteriores, significa,
que, para que exista una transmision de empresas, el conjunto econémico transferido debe presen
tar una cierta estabilidad (STJCE de 19-9-1995, asunto C-48/1994 Rygaard). «En la redaccién legal
el caracter dpermanencia’ de la actividad se inserta en la exigencia de que la empresa sea un con-
junto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econ&mica»

La jurisprudencia espafiola ha entendido que el concepto de autonomia a que se refiere el
articulo 44, segun el profesoriREIRO GONZALEZ 9, «...se mide en términos de capacidad produc-
tiva y no por el criterio organizativo (STS de 27 de octubre de 1994) o geografico (SSTS de 1 de

5 RoDRIGUEZPIRERO RoYO, M.C., «Transmisién de empresas y Derecho Europeo» en AA ¥¥ansmisién de empre-
sas en EuropaCaducci EditoreBari, 1999.

6 Vid. OJEDAAVILES, A.; RODRIGUEZ RAMOS, J. y GORELLI HERNANDEZ, J., «Transferencia de empresas: un andlisis com-
parado de la transposicion al Derecho italiano, francés, belga, aleman, ingles y espafiol, de la Directiva 77/187» en AA.VV.,,
La transmision de empresas en Eurpfaducci Editore, Bari, 1999.

7 La negrita es nuestra.

8 Vid. RobriGUEZPIRERO RoYo, M.C., op. cit.hota 5, pags. 9-10

9 El poner entre paréntesis la referencia de las Sentencia a las que se refiere el priesars & notas a pie de pagi-
na es nuestra.
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diciembre de 1986, 16 de mayo de 1990). Lo importante a la postre, es que lo transmitido sea el
soporte de una actividad diferenciada autbnoma, o simplemente susceptible de funcionamiento auté-
nomo: la autonomia pedida por ley podria ser, de este modo, una mera autonomia posible, potencia
o de futuro (STCT de 30 de noviembre de 1988), "capacidad de ser objeto de explotacién aislada"
(STC de 3 de febrero de 1984) "susceptible de poder disgregarse de la empresa y actuar de mod:
auténomo, aunque para ello haya de dotarsele de aquellos soportes complementarios de ese queh
cer autbnomo y diferenciado, susceptible de vida propia, que antes recibia de la unidad empresaria
a la que estaba incorporada”(STS de abril de1988)»

No obstante lo anterior, también la jurisprudencia nacional contempla el segundo de los cri-
terios mencionados, como veremos mas adelante.

En relacién a los términos empleados por una y otra norma hay que decir que son mas ajus-
tados al criterio de «empresa-actividad» los términos utilizados por la Directiva de «centros de acti-
vidad o de parte de centros de actividad». Sin embargo, el legislador nacional ha escogido mantene
la terminologia utilizada en la anterior redaccion del articulo 44, es decir, la de «centros de trabajo
o unidad productiva autbnoma.

La jurisprudencia espafiola, como deciamos anteriormente, exige también en ciertos supues-
tos el criterio que hemos denominado «patrimonial-organizativo», basicamente cuando el supues-
to cuestionado es una contrata o una concesion administrativa. Veamos como en la reciente
Sentencia del TSJ de Castilla y Leén de 21 de enero de 2002 en la que hace referencia a varia:
sentencias del Tribunal Supremo, éste se pronuncia en el siguiente sentido: «Esta Sala ha veni
do declarando que la actividad empresarial precisa un minimo de soporte patrimonial que como
unidad organizativa sirva de sustrato a una actividad independiente, y es claro que la realizacion
de unos servicios carece de todo elemento patrimonial que los soporte... La realizacion de unos
servicios no constituye, pues, "unidad productiva autbnoma", ni, como es obvio, "centro de tra-
bajo"...».

Este criterio «organizativo patrimonial» es el que también parece deducirse de una interpre-
tacion sistematica de la norma espafiola. Veamos como el articulo 51.11 del ET, que contempla una
de los supuestos de sucesion de titularidad de la empresa, el que se produce por venta judicial, este
blece que sera aplicable el articulo 44 del ET cuando lo vendido comprenda los elementos necesa
rios y, por si mismo, suficientes para continuar la actividad patrimonial.

Todo indica que tanto el legislador como los tribunales espafioles prefieren el criterio «orga-
nizativo patrimonial» admitiendo sélo la aplicacién del articulo 44 en contratas o concesiones admi-
nistrativas si el cambio del contratista lleva aparejado la transmisién de bienes materiales propios de
la anterior empresa.

10 BARREIROGONZALEZ, G., «Notas sobre la descentralizacién productiva en la empresa y su escisién interfRevistala
Espafiola de Derecho del Trabaf, 1999, pag. 172.
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3. Garantias individuales de los trabajadores.

Cuando nos referimos a las garantias individuales estamos pensando basicamente en dos
la de garantizar de una parte la continuidad de los contratos de trabajo y la de la tutela de las deu-
das laborales.

3.1. Mantenimiento del vinculo laboral.

Constituye la principal garantia individual reconocida a favor del trabajador en los supuestos
de traspasos de empresa porque lo que prima, ante todo, es el mantenimiento del puesto de trabajc
es decir, del vinculo laboral.

El articulo 44 del ET, en su parrafo primero, establece «El cambio de titularidad de una empre-
sa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva no extinguird por si mismo la relacion labo-
ral». Utilizando otras palabras, viene a decir lo mismo que el precepto comunitario «El traspaso de
una empresa, de un centro de actividad o de una parte de centro de actividad, no constituye en s
mismo un motivo de despido para el cedente o para el cesionario. Esta disposicidon no impedira los
despidos que puedan producirse por razones econdmicas, técnicas o de organizacion, que impliquel
cambios en el plano del empleo».

El mantenimiento de los contratos de trabajo implica que lo hagan en su propio estado, esto
es, sin alteracién alguna de sus términos. Ya veremos en el apartado Il de este trabajo cémo est:
garantia se refuerza con una garantia colectiva, la del mantenimiento de las condiciones laborales
del convenio colectivo.

No obstante y como hemos dicho anteriormente, si podria darse la extincion de los contratos
por otras causas diferentes a las del mero traspaso. En este punto nos parece mas precisa desde
punto de vista técnico, la redaccion que ha seguido el legislador nacional que la del comunitario, ya
que pueden existir otros motivos de despido que los recogidos expresamente en la Directiva.

3.2. Proteccion de las deudas laborales.

Otra de las garantias individuales de los trabajadores en base a la normativa espafiola sobre
transmision de empresas es la de proteccion de las deudas laborales. Esta garantia queda estable:
da del siguiente modo en el articulo 44: «1...quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad social del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica y en general, cuantas obligacione:
en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente. 3. Sin perjuicio de lo
establecido en la legislacién de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que
tengan lugar por actos intervivos, responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones
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laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas. El cedente )
el cesionario también responderan solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a l¢
transmision, cuando la cesion fuese declarada delito».

La normativa a la que se refiere el articulo 44.1 es el articulo 127.2 de la Ley General de
Seguridad Social que establece: «En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion, indus
tria 0 negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pagt
de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion. La misma responsabilidad se establece en
el empresario cedente y cesionario en los casos de cesion temporal de mano de obra, aunque see
titulo amistoso o no lucrativo».

Y también el articulo 104.1 de la referida norma: «El empresario es sujeto responsable del
cumplimiento de la obligacién de cotizacién e ingresara las aportaciones propias y las de sus traba-
jadores, en su totalidad. Asi mismo, responderan, en su caso, del cumplimiento de esta obligacién
las personas sefaladas en los apartados 1y 2 del articulo 127.»

Los instrumentos basicos de estas garantias son dos. El primero de ellos es el de la response
bilidad solidaria de los dos empresarios en relacion a las deudas nacidas con anterioridad a la trans
mision. El segundo, la subrogacion del nuevo empresario en las deudas laborales que hubiere adqui
rido el cedente.

La redaccién del nuevo apartado 3 del articulo 44, determina que ya no exista duda sobre una
cuestion que anteriormente se planteaba y resolvia la jurisprudencia, el hecho de que cuando se habl
de deudas u obligaciones laborales, nos referimos también a las de Seguridad Social.

Otra cuestién que plantea dicho parrafo, que menciona el profesec@ CARACUEL,
es que «ex articulo 44.3 surge una responsabilidad solidaria respecto a las obligaciones en mate
ria de Seguridad Social nacidas antes de la transnirggmvivos responsabilidad solidaria que
dura tres afios; pero se especifica ahora, ello no hace desaparecer —puesto que juega «sin perju
cio de...»— la obligacion, también solidaria establecida en los articulos 127.2 y 104.1 de la Ley
General de Seguridad Social, referidos respectivamente al pago de prestaciones por los empre:
sarios incumplidores de sus deberes en materia de afiliacion, alta y cotizacién y, por otro lado,
al pago de cotizaciones propias y de los trabajadores. En ambos casos se trata también de obli
gaciones nacidas antes de la sucesion de empresa; pero y aqui viene lo importante no estamao
ante una mera reiteracién de lo establecido en el articulo 44.3 por una razon: que, mientras dure
la obligacion en cuestion, y hay que recordar que el plazo de prescripcion de la accién para exi-
gir el pago de cuotas de Seguridad Social es de cuatro afios (art. 21.1, b) de la LGSS) y que e
derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribe a los cinco afios (art. 43.1 de la LGSS)
plazos ambos superiores al de tres aftas»

11 ALARCON CARACUEL, M.R., «Reflexion critica sobre la reforma laboral del 2001Reista de Derecho Socikh, 2001,
péags. 64-65.
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Otra cuestion que debemos plantearnos es el grado de transposicién de la Directiva en esta
materia, para entender el alcance del precepto nacional en relacién a «los compromisos de pensio
nes» y «cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria».

La Directiva comunitaria establece en su articulo 3: «1. Los derechos y obligaciones que
resulten para el cedente de un contrato de trabajo o una relacién laboral existente en la fecha de
traspaso, seran transferidos al cesionario como consecuencia del traspaso. Los Estados miem
bros podran establecer que, después de la fecha de traspaso, el cedente y el cesionario sean re
ponsables solidariamente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha de tras
paso, en un contrato de trabajo o en una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso»
Hasta aqui nada hay que decir, porque precisamente esto es lo que ha hecho el legislador espz
fiol; establecer la solidaridad, limitandola a 3 afios, sin perjuicio de lo dicho anteriormente en
relacién a Seguridad Social.

En el apartado 2 de este articulo, se establece la posibilidad de adoptar medidas para garan
tizar la notificacion de los derechos y obligaciones que se transfieran. El legislador nacional no
ha hecho nada a este respecto, aunque no es de extrafiar ya que figura como una cuestién pote
tativa.

El apartado 3, que hace mencién a la obligacién de mantenimiento, después del traspaso de
las obligaciones pactadas en convenio.

Y el apartado 4 que es el realmente significativo a los efectos de lo que vamos a plantear,
dicho precepto reza asi: «4. a) Salvo disposicién en contrario por parte de los Estados Miembros,
los apartados 1 y 3 no seran aplicables a los derechos de los trabajadores en materia de preste
ciones de jubilacion, invalidez o supervivencia al amparo de regimenes complementarios profe-
sionales o interprofesionales fuera de los regimenes legales de seguridad social de los Estado:
Miembros».

El precepto espafiol si recoge, en su apartado primero, la obligacién de subrogacién del
cesionario en los compromisos de pensiones y cuantas obligaciones en materia de proteccion socia
complementaria hubiera adquirido el cedente. Luego si cumple con la obligacion potestativa esta-
blecida en el apartado cuarto de la Directiva en relacion al primero. Lo que crea serias dudas es
si el parrafo 3 del articulo 44 del ET recoge, en las transmisioiegsvivos la responsabilidad
solidaria de ambos empresarios en relacidn a las materias citadas. Si recordamos la anterior redac
cion del articulo 44 en la parte que establecia la responsabilidad solidaria se referia exclusiva-
mente a las obligaciones laborales. En el apartado tercero se hace una mencidn a sin perjuicio de
lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, luego queda claro que cuando hablamos de
obligaciones laborales, después de la redaccion del precepto estan incluidas dentro de esta res
ponsabilidad solidaria, las obligaciones de Seguridad Social que anteriormente mencionabamos.
Si seguimos este mismo esquema de pensamiento, al no especificar en el parrafo 3 del articulo 44
una referencia a la normativa especifica en materia de compromisos de pensiones y proteccion
social complementaria, que si menciona en el apartado uno del articulo, esto puede significar que
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el legislador espafiol no ha querido introducir dentro de la responsabilidad solidaria de ambos
empresarios estas materias. Habra que ver, en su momento, cédmo la jurisprudencia interpreta est
precepto a la hora de considerar si estan o no incluidas las materias aludidas anteriormente. As
pas6 en su momento con las obligaciones de Seguridad Social, que al no quedar el precepto clart
tuvieron que ser introducidas a través de la jurisprudencia y posteriormente en el precepto, de ahi
la nueva redaccién del mismo en ese sentido.

Sin embargo, entendemos que se produce un cumplimiento defectuoso en la transposicion
a la Directiva comunitaria si analizamos el contenido del apartado 4 b) de la Directiva. Dicho
precepto dice asi: «Aun cuando los Estados miembros no establezcan, de conformidad con la
letra a), que los apartados 1y 3 seran aplicables a tales derechos, adoptaran, no obstante las mec
das necesarias para proteger los intereses de los trabajadores, asi como de las personas que hay
dejado ya el centro de actividad del cedente en el momento del traspaso, en lo que se refiere ¢
sus derechos adquiridos, 0 en curso de adquisicidn, a prestaciones de jubilacion, comprendidas
las prestaciones para los supervivientes, con arreglo a los regimenes complementarios contem:
plados en la letra a)».

Luego, a través de este precepto de la norma comunitaria, se establece una obligacion
imperativa a los Estados sobre la necesidad de adoptar las medidas necesarias para garantiz:
los derechos adquiridos, o en curso de adquisicion, de las personas a las que se refiere diche
precepto, en cuanto a las prestaciones de jubilacién comprendidas las prestaciones para supel
vivientes.

«Pues bien, examinada la regulacion comunitaria, es clara a nuestro juicio la falta de adecua-
cion de la norma espafiola a la comunitaria, pues respecto a las prestaciones de jubilacion y super
vivencia causadas por el titular de prestacion de jubilacion, la norma espafiola no protege los dere-
chos en curso de adquisicion— solo los adquiridos conforme reiterada jurisprudencia— Ademas, la
afectacion subjetiva del articulo 44 del ET refiere, Gnicamente, a los trabajadores en activo, y no
como sefiala la norma comunitaria a "las personas que hayan dejado ya el centro de actividad de i
cedente en el momento del traspasé:'»

Il. GARANTIAS COLECTIVAS DE LOS TRABAJADORES Y SU PROBLEMATICA

En este apartado segundo, desarrollaremos las garantias colectivas que se establecen en
articulo 44 del ET con ocasion de la sucesion de empresas. Entendemos por tales, las del manteni
miento de las condiciones pactadas en convenio colectivo, las del ejercicio de los derechos de repre
sentacion y las garantias de informacion y consulta.

12 MoraLA GOMEZ, A., Op. cit.,nota 2, pags.196-197.
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1. Mantenimiento de las condiciones pactadas en convenio colectivo.

El articulo 44.4 del ET establece que «salvo pacto en contrario, establecido una vez consu-
mada la sucesién de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las reli
ciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesién seguiran rigiéndose por el convenic
colectivo que en el momento de la transmisidn fuere de aplicacién en la empresa, centro de trabajo
0 unidad productiva auténoma transferida. Esta aplicacién se mantendra hasta la fecha de expira-
cion del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo
gue resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida.

La Directiva Comunitaria utiliza sin embargo otra redaccion «...el cesionario mantendra las
condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en la misma medida en que éste las
previé para el cedente, hasta la fecha de extincién o de expiracion colectiva, o de la entrada en vigor
o de aplicacién de otro convenio colectivo».

Del precepto nacional transcrito podemos deducir varias consecuencias basicas. La primera de
ellas es que si existe convenio colectivo en la empresa cedente, éste sera de aplicacion, € parincipio
los trabajadores subrogados a la empresa cesionaria. Que esta aplicacion se mantendra hasta la fecha
expiracion del convenio o hasta la entrada en vigor de otro que resulte de aplicacion. Y la segunda es qut
no obstante lo anterior, este régimen se puede inaplicar si existe un acuerdo de empresa en este sentic

Sin embargo el precepto comunitario no es tan claro como el anterior, en el sentido de si lo
gue debe aplicarse es el convenio colectivo en si, o las condiciones de trabajo reguladas en él, com:
se previeron para el cedente. Aunque la discusion en principio puede parecer baladi, es de gran impor
tancia, porque depende de cdmo nos posicionemos, podremos establecer unas u otras consecuenci
posteriormente.

Existen basicamente dos posturas clasicas en este tema, una la defensora de la tesis de que
convenio colectivo se mantiene en cuanto tal, esta postura parece que es la que se aproxima mas
la literalidad del precepto nacional. Y otro sector doctrinal que entiende, que lo que se aplican son
las condiciones de trabajo contenidas en el mismo, ésta se ajusta mas a la redaccion dada por |
Directiva comunitarid4. Nosotros participamos mas de la segunda que de la primera. Esto es asi,

13 Decimos en principio, remitiéndonos a lo que luego aclararemos en el apartado 11.1.2.

14 Existe otra postura curiosa, minoritaria defendida pam@URAN a la que el profesordser hace referencia: «Esta
posicion nace de la interpretacion del articulo 3.2 de la Directiva que obliga al mantenimiento de las "condiciones de tra-
bajo pactada mediante convenio colectivo. Segun esta tesis, de este precepto no se deduce la vigencia del convenio colec
tivo (que la perderia sobrevenidamente en el momento de producirse la transmision) aunque perdurarian las condiciones
laborales por él establecidas". Asi, la Directiva "no esta reconociendo la vigencia del convenio colectivo sino estable-
ciendo una regla especial de modificabilidad de las condiciones de trabajo reguladas por convenio colectivo frente a las
condiciones reguladas por otros medios". Con esta postura se aplicaria el convenio colectivo de la empresa cesionaria
con la excepcion de las condiciones de trabajo que a titulo personal debieran ser respetadas como consecuencia de la apl
cacion del articulo 44 TRET y, a su vez, se lograria mantener el principio de unidad de empresa, siendo mas coherente
que lo preceptuado en el articulo 82.3 TREToLES ARREBOLA, J.A., «La determinacion del convenio colectivo apli-
cable en supuestos de transmision de empreséeneas Laborales9, 2001, pag. 301.
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por la propia naturaleza de los convenios colectivos. Los convenios colectivos son normas integra-
das dentro del sistema de fuentes, que tienen fuerza vinculante solamente en las relaciones indivi:
duales de trabajo incluidas en sus ambitos de aplictciBoera de esos ambitos pierde su fuerza
vinculante y se desnaturaliza. Es por lo que entendemos, que si en estos supuestos, su aplicacion ¢
obligatoria, no es por su caracter de convenio colectivo sino porque existe un nearidgaen

ese sentido.

Salvador L Rey se manifiesta en este mismo sentido: «Por consiguiente, especialmente en
aquellos casos de sucesién en los que los trabajadores "salen" de la unidad de negociacion en cual
to tal, estamos ante un supuesto de aplicacion del convenio més alla de lo que sus &mbitos persona
funcional permitiria. Si una unidad productiva autbnoma se traspasa a otra empresa que tiene un con
venio de aplicacién diferente, la pervivencia del convenio de la empresa de origen de dicha unidad
se debe a la prescripcién legal que analizamos, y no a la légica aplicativa de la normativa conven-
cional en six6,

Pensamos que para justificar los efectos que produce el convenio méas beneficioso para los tra-
bajadores, no es necesario desnaturalizar el concepto de convenio colectivo.

Nuestra tesis garantiza, también, a los trabajadores, disfrutar de los mismos efectos benefi-
ciosos, a los que antes haciamos alusion, ya que entendemos que el precepto citado debe ser ente
dido en el sentido de que deben aplicarse las condiciones laborales pactadas en el convenio, mante
niéndose las mismas, en virtud de la Directiva, en la misma medida que éste la previé para el cedente
Esto es como decir, que se aplicara el convenio colectivo de la empresa cedente, en el sentido de qu
los trabajadores, en principio, no deben sufrir ninguna variaciéon de las condiciones de trabajo con
ocasion del traspaso. Asi mismo, implica decir que las condiciones laborales reflejadas en el conve-
nio no quedan congeladas. Es decir, se siguen generando derechos de todo tipo incluidos los dere
chos en curso de adquisicidn (progresion —por el transcurso de tiempo—, si asi estuviese pactado
antigliedad, entre otros) por la aplicacion de las mismas, hasta la finalizacién del tiempo de vigen-
cia que tenia el convenio.

Si no comprendemos asi el sentido de este precepto, nunca entenderemos cuestiones como |
de ¢como es posible que un convenio colectivo que no ha pactado un empresario le pueda vincular’
0 ¢cOmo es posible que un convenio sea de aplicacion a otros ambitos para los que fue pactado? Pt
lo tanto en los supuestos en que si es de aplicacion el articulo 44 del ET, la aplicacion del convenio
se mantiene, no porque asi se derive del convenio colectivo, que nunca deberia ser fuente de obli

15 vid. STC 58/1985, de 30 de abril: «...el mandato que el articulo 37.1 de la CE formula a la Ley de garantizar "la fuerza
vinculante de los convenios" no significa que esta fuerza venga atéxuielge antes al contrario la misma emana de la
CE, que garantiza con caracter vinculante los convenios, al mismo tiempo que ordena garantizarla de manera imperativa
al legislador (...) De otra parte, la garantia constitucional de la fuerza vinculante, implica, en su versién primera y esen-
cial, la atribucién a los convenios colectivos de una eficacia juridica en virtud de la cual el contenido normativo de aqué-
llos se impone a las relaciones individuales de trabajo incluidas en sus &mbitos de aplicacién de manera automatica...».

16 DeL Rev GUANTER, S., «El nuevo régimen laboral de la sucesién de empresas: anotaciones a las novedades esenciales
del articulo 44 del TRET», en Revista Temas Laborales, 61, 2001, pag. 337.
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gaciones en otros ambitos diferentes para los que realmente se pacto, ni crear obligaciones para otr
empresa que tampoco lo asumié. Lo que se produce es una apleatdgepara aquellos casos
contemplados dentro del &mbito de aplicacion del articulo 44 del ET. La aplicacién en estos supues-
tos de las normas contempladas en el convenio no procede del caracter vinculante que tiene el misme
dentro sus ambitos de aplicacion, sino del caracter vinculante de la Ley, es decir, del articulo 44 del
ET7.

Por lo tanto, el convenio en estos supuestos se desnaturaliza y pasa a ser de aplicacion a otro
ambitos diferentes para los que se pacté. La fuerza vinculante de los preceptos contenidos en esi
convenio colectivo ya no proviene de su naturaleza de norma producto de la autonomia colectiva.
Estos preceptos pasan a regular las relaciones laborales de los trabajadores subrogados, en base
articulo 44 del ET. Es decir, el convenio pierde su caracter y por lo tanto su fuerza vinculante al cam-
biar los ambitos para los que fue pactado. Asi entendido, podemos comprender como el precepto
estudiado no supone ninguna alteracion del sistema de fuentes. Es la propia ley la que permite man
tener esas condiciones (con las salvedades hasta ahora expuestas) o regularlas de otro modo, ex
giendo solo para ello un acuerdo de empresa.

Tal vez la redaccion llevada a cabo por la Directiva sea mas clarificadora que el precepto nacio-
nal cuando dice «el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenic
colectivo, en la misma medida que éste la previé para el cedente, hasta la fecha de extincién o de expi
racion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor de aplicacién de otro convenio colectivo».

En este precepto se puede ver claramente que el interés del legislador comunitario, y por lo
tanto del nacional, debe ser que las relaciones laborales se rijan por lo pactado en convenio colecti-
Vo, pero en la forma en las que se previeron para el cedente. Es decir, que se mantengan como si la
trabajadores hubiesen permanecido sin ser subrogados. Esto implica una garantia adicional para lo:
trabajadores que se encuentren en el supuesto de hecho de la norma (en el sentido definido en ¢
apartado I) es decir, dentro del ambito de aplicacion del articulo 44. La diferencia de que no se trate
de una subrogacion del articulo 44 del ET o de que lo sea, supone la «congelacion», en el primer
supuesto, o0 no de las condiciones laborales de los trabajadores subrogados.

Por otra parte es curioso cémo el precepto nacional no alude a la limitacién que establece la
Directiva, del periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo. La Directiva establece que
los Estados miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero
gue esta limitacion no podra ser inferior a un afio. Dejamos apuntado aqui el problema que intenta-
remos analizar en los subapartados siguientes.

17 Cfr. MaRTINEZ RIAZA, J. y FODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., «Sobre el deber de negociar el régimen de condiciones de traba-
jo aplicable a los trabajadores tras un proceso de subrogacion empres&listnde Derecho Socidl3, 2001, pags.
194-197: «Pero debe quedar claro que lo que contindia aplicandose es el convenio colectivo en cuanto tal, y no tanto las
singulares condiciones de trabajo contenidas en el mismo. Es manifiesto que la aplicacion del convenio supone la aplica-
cién de las condiciones de trabajo que él contiene, pero debe, como se dice, aclararse, que dichas condiciones son de apli
cacion no en cuanto tales, sino porque forman parte del convenio colectivo. Lo que sigue manteniéndose es la fuente de la
regulacién, y no tanto la regulacion misma, que si se mantiene, es justamente, por estar contenida en dicha fuente».
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1.1. Dualidad de convenios.

La doctrina al hablar del término, dualidad de convenios, quiere referirse al supuesto de hecho
de que existan tanto en la empresa cesionaria como en la empresa cedente convenios colectivo
vigentes!8, Es decir, en el sentido de que producido el traspaso coexistirian en la empresa cesiona-
ria dos convenios. Como anteriormente hemos expuesto no compartimos la tesis de que se produz
ca dualidad de convenios, por las razones expuestas mas arriba.

Ni que decir tiene, que dualidad en este sentido no puede confundirse tampoco con «la con-
currencia de convenios colectivos». Esta regla esta pensada para casos «que tienen su origen en
fendmeno normativo de la negociacion de un convenio posterior que afecta a otro ya existente, y no
para la que trae su causa en vicisitudes de la relacion de trabajo (sobre todo, por reestructuracién d
las organizaciones productivas).1%:

Lo que si podrian coexistir, una vez producida la subrogacion, son 6rdenes normativas distintas
gue regulan las condiciones laborales de manera diferente para trabajadores de la misma empresa.

Pero en este orden de ideas, la defensa de una u otra tesis no debe influir en orden a la resc
lucién del verdadero problema, la de cual de las dos regulaciones se debe aplicar a los trabajadore
subrogados, o si pueden coexistir las dos.

Al igual que existe doctrina en uno u otro sentido, la jurisprudencia también se manifiesta
cambiante existiendo sentencias que exigen el respeto al mantenimiento de las condiciones de tra
bajo pero sin obligacién por parte del empresario de mejorarlas, en el supuesto de que fueran mejo-
res las de los trabajadores originarios de la empresa cesi¥n@ieas se manifiestan en el senti-
do de aplicar la normativa mas favorable al trabajatldf otras que manifiestan la imposibilidad
de elegir una regulacion a la carta, eligiendo, en su caso los conceptos que pudieran serles mas ben
ficiosos de cada urfd.

18 vjid. MoraLA GOMEZ, A., Op. cit.,nota 2, pag.189: «Mientras que para la mayoria de la doctrina, se producia un fenéme-
no de concurrencia de convenios, el sector minoritario entendia que lo que existia realmente era una situacion de plura-
lidad de convenios en una misma empresa —la cesionaria— cuyos ambitos de aplicacion propios impedian su entrada er
colisién. Para aquel sector que defendia la existencia de una concurrencia de convenios, la solucién que se venia apor
tando, era en unos casos, la aplicacion estricta del articulo 44 ET, y por lo tanto la defensa del convenio de la empresa
cedente y en otros casos, la solucién aportada se resolvia a favor del convenio mas favorable —cedente o cesionario— el
aplicacién del articulo 3.3 ET».

19 vid. SoLERARREBOLA, J.A., Op. cit.nota 14, pags. 299-300, que cita aRVIN VALVERDE, A., «Concurrencia de los con-
venios colectivos de trabajo» en AA.VV. (Dir. Borrajo Dacruz) Comentarios a las Leyes laborales. El Estatuto de los tra-
bajadoresEdersa, Madrid, 1995, pag. 116.

20 Vid. STS de 5 de diciembre de 1992.

21 \id. STS de 22 de junio de 1993.

22 \/id. STS de 12 de noviembre de 1993.
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Para analizar esta cuestién hay que tener en cuenta la regulacion del articulo 3.3 del ET, que
dispone que: «Los conflictos originados entre los preceptos de dos o0 mas normas laborales, tanto
estatales como pactadas, que deberan respetar en todo caso los minimos de derecho necesario,
resolveran mediante la aplicacién de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto,
y en computo anual respecto de los conceptos cuantificables».

Partiendo de nuestra tesis, este precepto podria ser de aplicacion al supuesto de hecho de qu
una vez producida la subrogacion, coexistan dos tipos de regulaciones diferentes. Porque permite
analizar la conflictividad entre normas estatales y convencionales. Segin nuestra teoria, pueden coe
xistir una regulacion que es de aplicacgddriegepero que originariamente tenia el caracter de con-
vencional, y un convenio colectivo, que por sus @mbitos de aplicacion, seria en principio regulador
de las relaciones laborales de cualquier persona que prestara sus servicios como trabajador de |
empresa cesionaria.

En este punto quiero volverme a referir a Salvadar®y ya que entiende, aun a pesar de
haberse manifiestado en el sentido de que no existe aplicacion del convenio como tal sino como pres-
cripcion legal, que no es de aplicacion el articulo 3.3 del TRET. Todo ello en base a «segin ya asen-
tada doctrina del Tribunal Supremo los convenios colectivos estatutarios no generan condiciones
mas beneficiosas de caracter normativo. Por tanto se produce un mero proceso de sustitucién tipicc
de sucesién normativa». Un poco mas adelante y con el objeto de justificar las numerosas senten-
cias en este sentido dice «no obstante, téngase en cuenta que, aunque en estricta legalidad tal sus
tucion puede implicar una disminucion en las condiciones de trabajo de los trabajadores afectados,
nuestra doctrina jurisprudencial se muestra reticente a aplicar tal sustitucion hasta sus ultimas con-
secuencias, de forma que considera oportuno mantener el nivel de la remuneracion en cuanto hay
gue entender una vez terminado el convenio de la empresa cedente, condiciones integradas en lo
contratos como mas beneficiosas y no, por supuesto, norm&fvagui esta la diferencia entre su
teoria y nuestra tesis, y es que nosotros en ningiin momento olvidamos que las condiciones labora:
les del convenio colectivo se aplican por habilitacion legal. Sin embargo Sahadeexbcuando
argumenta por qué no puede ser de aplicacion el articulo 3.3 del TRET olvida el punto de partida de
su teoria, es decir la aplicacion por prescripcién legal. Por eso se basa en una doctrina del Supremc
gue solo es de aplicacion a los convenios colectivos no a regulaciones normativas que aun teniendc
su origen convencional se aplicaxlege Por ello posteriormente tiene que «justificar» la existen-
cia de jurisprudencia que «aparentemente» esta en contra de esa idea por él ptanteada

23 DEL Rey GUANTER, S., op. cit.nota 16, pags. 335-339.

24 \jid. DELVALLE , J.M., «La sucesién de empresa (reforma del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores por Ley 12/2001,
de 9 de julio)» erRevista Practica Mensual Socid2, 2002, pag. 34, donde contemplando este tema, manifiesta que
«Las soluciones doctrinales que se barajaron para sortear el problema que planteaba este silencio fueron varias. Haciendc
una sintesis muy rapida, y obviando ciertas etapas de tal historia, puede decirse que antes de la reforma legal que estu
diamos habia quienes se inclinaban por declarar aplicable en nuestro Derecho lo dispuesto en la normativa comunitaria,
y se pronunciaban por el mantenimiento del convenio de la empresa cedente y habia quienes, aceptando —lo que no deja
ba de ser criticable— que la sucesion provocaba una colisién de normas, se pronunciaban por la aplicacién al caso del
principio de norma mas favorable (art. 3.3 ET), ordenando en nuestro Derecho, con caracter general y sin referencia expre-
sa a los casos de transmision ahora estudiados, a deshacer esa colision. Esta Ultima opinidon ha gozado de un buen apoy:
nuestros tribunales laborales le ha dado un trato privilegiado».
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Desde nuestro punto de vista, no se puede dar una respuesta genérica al problema. Y ello po
una cuestion, existen convenios colectivos que contienen clausulas de vinculacién a la totalidad, ello
sin olvidar el equilibrio de intereses que se produce en todo convenio colectivo. Esto implica, entre
otras cosas, que no puedes elegir que se te aplique sdélo algunas de las disposiciones de ese con
nio. Podria darse el supuesto por lo tanto de que ambas regulaciones contuviesen clausulas de vir
culacion y en este supuesto, no habria duda, se tendria que elegir entre la aplicacion de una u otr
regulacion. En este supuesto si la regulacion dada por el convenio de la empresa cesionaria fuer:
mas favorable (supuesto que no suele darse) entendemos que el trabajador podria por aplicacién de
articulo 3.4 del ET elegir la mas beneficiosa. De hecho esto es lo que podria explicar la omision que
hace el legislador nacional al efectuar la transposicién de la Directiva, de obligacién de manteni-
miento de las condiciones de trabajo a un periodo que no podra ser inferior a un afio. Todo ello en
base a que la propia Directiva faculta a los Estados miembros a establecer disposiciones que sea
mas favorables para los trabajadores.

Es decir puede entenderse que lo que en principio pudiera parecer un cumplimiento defec-
tuoso de la transposicidn de la Directiva, en el sentido de que no establece al menos un periodo mini
mo de un afio de mantenimiento de las condiciones establecidas en el convenio colectivo de la empre
sa cedente, se debe a la facultad otorgada a los Estados de aplicar disposiciones mas favorables
trabajador. Todo indica, que en caso de que dicha regulacién no fuese mejor, el precepto nacional
habria que interpretarlo con la limitacién establecida en la Directiva y por lo tanto aplicarsele las
condiciones laborales establecidas en el convenio colectivo de la empresa cedente.

Por Gltimo podria darse el supuesto de que una de las regulaciones normativas que coexister
en la empresa cesionaria, contuviese una clausula de vinculacion a la totalidad y la otra no. Entonce:
s6lo cabria dos supuestos, dependiendo del caso. O bien la aplicacion de una u otra regulacion, i
que fuera mas beneficiosa en su conjunto. O si el precepto del que pretendemos su aplicacion nc
estuviese contenido en la regulacion normativa que predica la vinculacion a la totalidad, podra apli-
carse si no esta regulada dicha materia en la normativa que debe aplicarse como un todo. Este pre
cepto podra aplicarse adicionandose a la hormativa mas beneficiosa.

Por todo lo dicho anteriormente y como hemos podido comprobar, es indiferente para los
supuestos aqui contemplados defender o no el caracter convencional de las dos regulaciones apli
cables en la empresa cesionaria. Puesto que el articulo 3.4 del ET, permite que se deduzca el cor
flicto entre dos normas, que pueden ser tanto estatales como pactadas.

1.2. Inaplicacion del convenio colectivo vigente por acuerdo de empresa. Requisitos subjeti-
vos del acuerdo.

Una de las cuestiones que plantea el precepto estudiado, es la posibilidad de que a través di
un acuerdo de empresa, pueda existir una «derogacién» del convenio colectivo de aplicacién a los
trabajadores subrogados.
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Esta «derogacién» tiene que acordarse después de producirse el traspaso. Y la Ley permite
gque sea a través de acuerdo de empresa. Pensemos que si fuera a través de convenio estariamos &
otro supuesto diferente, el del Ultimo péarrafo del precepto transcrito anteriormente, es decir, susti-
tucién de un convenio por otro.

Como podemos apreciar estamos utilizando el término «derogacion» en un sentido poco estric-
to, ya que mas bien lo que se produce es la inaplicacion de la regulacion contenida en el convenio
colectivo de la empresa cedente.

Es curioso como si no siguiésemos nuestra tesis, aparentemente la norma estaria quebrando |
jerarquia de fuentes establecida en la normativa laboral. Ya que se permite aparentemente que a travé
de un acuerdo de empresa se derogue un convenio colectivo. Sin embargo lo que la Ley establece es L
sistema de habilitacion, que si bien en un momento dado permite la aplicacion de una norma que, en
principio no seria de aplicacién, también establece la posibilidad de que por acuerdo no se produzca.

Lo que no especifica el articulo 44 del ET, es el periodo de mantenimiento de las condiciones
laborales del convenio. S6lo se especifica que el acuerdo de empresa debe realizarse una vez efet
tuada la subrogacién.

Anteriormente habiamos intentado justificar esta omision del legislador nacional de la forma
gue manifestamos en el anterior apartado. Pero también es posible entender esa omision en el sentid
de que independientemente de cuando sea el momento de su celebracion, (siempre que se produz(
una vez efectuado el traspaso) no deberia ser de aplicacion, dicho acuerdo, antes de transcurrido ¢
periodo minimo del afio, garantizado en la Directiva. Y ello por entender que lo que realmente quiere
dejar claro el legislador, en este precepto, no es tanto el momento de entrada en vigor del acuerdo di
empresa, como establecer cudl es la representacion de los trabajadores que delde. pesttatio
que queda fijado al decir que debera acordarse una vez producida la subrogacion, debe ser la de |.
empresa cesionaria una vez efectuado el traspaso. Para saber cudles son los representantes nos rernr
mos a lo desarrollado en el apartado I1.2 de este trabajo, donde desarrollamos esta materia.

Por el término acuerdo de empresa debe entenderse cualquier acuerdo efectuado entre la represe
tacion de los trabajadores y la empresa que no cumpla las condiciones establecidas en el Estatuto para q
pueda ser considerado convenio. Y entendemos que ademas debe considerarse dicho término no sélo ¢
el sentido estricto del término, es decir, acuerdo de empresa, puede serlo también de centro de trabajo.

1.3. Temporalidad del mantenimiento de las condiciones pactadas en convenio colectivo.
Alcance material de su aplicacién: contenido normativo, contenido obligacional.

Como hemos dejado apuntado anteriormente, los limites al mantenimiento de las condiciones
pactadas en convenio son de dos tipos. Las que podriamos llamar de sustitucion, y las estrictamen
te temporales. Entre las primeras ya hemos analizado la de sustitucion del convenio por otro conve-

25 Vid. DeL Rev GUANTER, S., op. cit.nota 16, pag. 339.
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nio de aplicacion y la de inaplicacion por acuerdo de empresa. Entre las segundas el legislador nacio-
nal sélo ha expresado una, la de mantener las condiciones hasta que el convenio colectivo expire
Recordemos que la Directiva comunitaria utilizaba los términos «hasta la fecha de extincion o expi-
racion del convenio colectivo».

En relacion a la interpretacion que deba darse al precepto conviene sefialar lo que han puestc
ya de manifiesto J. MRTINEZ RiAzA y M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ: «Resulta, no obstante, que en
el ordenamiento juridico espafiol, la llegada del término final del convenio colectivo no supone su
expiracion, o mejor dicho, no supone que el régimen contenido en él deje en esa misma fecha de se
aplicado, sino que de conformidad con el articulo 86.3 del ET, y salvo que las partes hayan dispuestc
lo contrario, su contenido normativo continuara siendo de aplicacion hasta que entre en vigor o
comience a aplicarse otro convenio colectivo. Con lo que, una interpretacién coordinada o conjun-
ta de ambos preceptos, lleva a la conclusion de que el convenio colectivo que regia antes de la subrc
gacion debe seguir aplicandose hasta que entre en vigor o comience la aplicacién de otro convenic
colectivo que lo sustituya, incluso en el caso de que entre en fase de prérroga de su parte normati
va, ya que, como acaba de verse, el articulo 3.3 de la Directiva 98/50 obliga a mantener la aplica-
cién del convenio colectivo "en los mismos términos" que lo haria el anterior empresario, y no cabe
duda de que el anterior empresario hubiera venido obligado a aplicar el convenio colectivo, aun cuan-
do éste entrara en fase de prérroga de su fase norn¥étiva»

Ni que decir tiene que nosotros participamos de las opiniones manifestadas por estas autoras
pero aplicadas desde nuestra perspectiva en el sentido de que toda referencia que ellas mencionan
la aplicacién del convenio, en cuanto tal, debe ser referida a la aplicacién de las condiciones pacta-
das en el mismo.

Teniendo en cuenta lo anterior, una vez mas podemos demostrar la ventaja de la aplicacion de
nuestra tesis, en base a que existen autores que bajo la légica de entender que lo que se aplica es
convenio colectivo, en si mismo, manifiestan la imposibilidad de defender que sea de aplicacion el
contenido normativo de éste cuando pierde su vigencia. En opinién de estos autores la salida pot
parte de los trabajadores de la empresa y del @mbito de aplicacién del convenio de la misma impide
gue puedan quedar amparados por la prérroga de la parte normativa de un convenio colectivo que
ya no les perteneéé

Una vez mas desde nuestra perspectiva como lo que se debe aplicar son las condiciones pac
tadas en el convenio colectivo de la empresa cedente y éstas deben ser aplicadas en la misma mec
da, y aqui esta la clave, en que se previeron para el empresario cedente. Y puesto que el empresar
cedente se hubiese visto obligado a aplicar el contenido normativo una vez finalizada su vigencia,
es posible defender la obligacion de mantenimiento de las condiciones pactadas en convenio que
hubiesen tenido caracter normativo.

26 MAaRTINEZ RiazA, J. y FODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., op. cit.,nota 17, pag. 196.
27 \id. MARTINEZ RiazA, J. y FODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., op. cit.,nota 17, pags. 199-200.
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En cuanto al contenido obligacional de las clausulas contenidas en el convenio ni que decir
tiene que no serian de aplicacion por la misma causa. Ya que si lo que prima es la aplicacién de las
condiciones pactadas en el convenio como éste las previ6 para el empresario cedente, a no ser qu
éste pactara expresamente en el convenio, la prérroga de su contenido obligacional, las clausulas d:
este tipo no deberian aplicarse.

Ponemos de manifiesto, como lo haciamos anteriormente, que el precepto nacional no men-
ciona la limitacion temporal que la norma comunitaria establece. Esto es, la de obligacion en el man-
tenimiento de las condiciones al menos un afio. Y desconocemos cOmo se va a tratar este probleme
es decir si los jueces y tribunales espafioles van a integrar este precepto, en el sentido de aplicarlc
segun la norma comunitaria.

No obstante lo anterior entendemos que pudiera defenderse la subsidiariedad de las primeras limi-
taciones a las que haciamos referencia, las que llamabamos de sustitucién frente a la temporal. Es dec
gue podrian sustituirse las condiciones establecidas a través del convenio de la empresa cedente a tr.
vés de acuerdo de empresa o convenio siempre que se hubiesen mantenido las mismas al menos un af

Defendemos por lo tanto el mantenimiento de dichas condiciones al menos un afio salvo que la
empresa cesionaria (como explicAbamos en el epigrafe Il del apartado 1) dispusiese de un convenio ma
favorable. Esta interpretacién del precepto nacional también supondria una interpretacion integradora
de la norma comunitaria, que como ya explicamos en el apartado mencionado permite, a los Estados
miembros aplicar disposiciones mas favorables a los trabajadores que las contenidas en la Directiva.

En todo somos de la opinién de que el precepto nacional deberia integrarse con la norma comu-
nitaria y aplicarse en ese sentido.

1.4. Mantenimiento de las obligaciones de proteccién social complementaria.

El hecho de haber mantenido este epigrafe en este apartado de esta segunda parte del traba
es con el objeto de llamar la atencién en una materia tan importante para el trabajador actual como
es la proteccion social complementaria.

Es claro por lo que hemos dicho en el apartado 1.3.2 de este trabajo, que éste no es el sitio que le corre:
ponde dentro del trabajo, por lo que a él nos remitimos para el desarrollo de su contenido.

Esta opcion elegida por el legislador es valida desde el punto de vista de la transposicion de
la Directiva pero no desde el punto vista politico, cuando hoy en dia, se estan intentando potenciar
cada vez mas las medidas de proteccion social complementaria.

El legislador nacional hubiera podido hacer uso de la facultad que le otorgaba la Directiva
comunitaria de incluir esta materia dentro del ambito de condiciones pactadas en el convenio colec-
tivo. Es decir, le hubiera bastado con hacer mencion expresa de que esta materia estaba incluida der
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tro del ambito de proteccion del apartado 3, del articulo 3 de la Directiva, sin embargo no le ha inte-
resado garantizar esta materia a través de la garantia colectiva de mantenimiento de las condicione
pactadas en convenio colectivo.

No obstante aqui dejamos expuesta, desde nuestro punto de vista, la conveniencia de que en préx
mas reformas laborales se introdujeran estas materias dentro del ambito de proteccién que les corres
ponden, el de la proteccion otorgada a través de los mecanismos de defensa de las garantias colective

2. El impacto de la sucesion empresarial en el ejercicio de los derechos de representacion.

Al hablar sobre el gjercicio de los derechos de representacién queremos aludir al ejercicio de
las funciones de los representantes legales de los trabajadores.

El estudio sobre el impacto que la sucesién empresarial (entendida en el sentido desarrollado
en el apartado | de este trabajo) provoca en el ejercicio de esos derechos, implica estudiar varias
cuestiones bésicas.

En primer lugar, habra que tener en cuenta, que en los supuestos en los que la norma permite
ejercer esas facultades, a los representantes provenientes de la empresa cedente, éstas se ejecute
«en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que regian con anteri§riiaddecir,
gue siempre que la norma permita la posibilidad de que los representantes sean los mismos, la suce
sion empresarial en si misma, no provoca ninguna modificacion del estatuto y funciones de los repre-
sentantes, que se continuaran desarrollando como antes de producirse el traspaso.

Esta conclusiéon se desprende tanto de la redaccién del precepto nacional como del comuni-
tario. Y lleva implicito que el tiempo de mandato de estos representantes en la empresa cesionaria
es el que le restara del tiempo disfrutado en la empresa cedente. Es decir, teniendo en cuenta que
mandato en nuestra legislaciéon es de cuatro afios, los representantes no deberian superar ese per
do entre ambas empresas.

Esto se deriva, por una parte, del caracter de continuidad que imprime la sucesion empresa-
rial y de otra del mantenimiento del estatuto, funciones y condiciones de ejercicio del mandato de
los representantes de los trabajadores. Es decir, el mantenimiento de las condiciones que tenian e
la empresa en la que fueron elegidos, implica el mantenimiento del mismo periodo de mandato de
éstos. La solucion contraria llevaria a perpetuar la representacion de los trabajadores, en contra dt
lo dispuesto por el propio Tribunal Constitucional (STC 57/1989). En relacién a este tema dejamos
apuntado un problema que desarrollaremos en los subapartados siguientes, ¢ qué ocurre cuando fini
lizan los cuatro afios de mandato de los representantes en la empresa cesionaria, y no se reanen |
condiciones necesarias para que se celebren nuevas elecciones sindicales?

28 \/id. parrafo quinto del articulo 44 del ET.
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En otro orden de ideas, al hablar del mantenimiento de las mismas condiciones, también nos
estamos refiriendo a aquellas que pactadas primitivamente en convenio, supusieran una mejora a la:
establecidas en la Ley. Con ello nos estamos refiriendo a la posibilidad de acumulacién del crédito
horario sindical (bolsa de horas); concesion por parte del empresario de un mayor nimero de horas
sindicales de las que les corresponde por Ley; mantenimiento de funciones pactadas, y no contem-
pladas en la Ley; entre otras. Es decir, el mantenimiento de cualquier condicién, que no contempla-
da en la Ley (porque las establecidas en la Ley es evidente que su mantenimiento es obligatorio),
implicase mejora de las establecidas legalmente y estuviera previamente pactada, a través de con
venio colectivo.

Lo anteriormente expuesto en el parrafo anterior implica un problema, que analizaremos en
otro de los apartados de este trabajo pero que dejamos ya apuntado. Si estas condiciones de mejor
a las que nos referiamos anteriormente partieran de un convenio colectivo, cuya vigencia fuera menor
gue la del mandato de estos representantes, ¢ qué pasaria? ¢tendria obligacion el empresario cesi
nario de seguir manteniéndolas, mas alla de la vigencia del convenio?

Otra de las cuestiones basicas al analizar el impacto que provoca la sucesion empresarial en
el ejercicio de los derechos de representacion, es la derivada de que la empresa, entendida ésta ¢
sentido genérico, conserve su autonomia o no. Dada la importancia de esta cuestion, la estudiare
mos en los epigrafes siguientes. Esta afectaria de forma directa a que los representantes en la empr
sa cesionaria pudieran ser los mismos o no. Y de manera indirecta a las condiciones de ejercicio de
la funcién de representacion. Ya que si se tuviesen que celebrar nuevas elecciones en la empres
cesionaria, evidentemente las condiciones de ejercicio de las funciones de representacion serian dife
rentes. Otra duda que dejamos apuntada es la de qué pasaria si permaneciese vigente el conven
colectivo mas alla del periodo de mandato de los representantes de los trabajadores.

2.1. Supuesto de que la empresa conserve su autonomia.

En este apartado haremos mencion al término empresa en sentido amplio (empresa, centro de
trabajo, unidad productiva autbnoma, etc.). Es decir, en el sentido desarrollado en el apartado | de
este trabajo, al que ahora nos remitimos.

Por lo tanto para encontrarnos ante el supuesto de hecho de la norma (nacional y comunita-
ria), es necesario, que se conserve la autonomia de la empresa. Y ello en base a que si se produce
desaparicion de la base objetiva sobre la que opera la representacion, dicha representacion no puec
ser impuesta a los trabajadores que no fueron electores. Ni los representantes pueden con caracte
voluntario, asumir la representacion de esos trabajadores que no les eligieron.

La consecuencia basica que se deriva del cumplimiento de este supuesto de hecho (que la
norma conserve su autonomia) es la de que el mandato representativo se mantenga en la empre
sa cesionaria, con las mismas condiciones que antes del traspaso, como exponiamos en el epi
grafe anterior.
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No obstante ni el precepto comunitario ni el nacional definen qué debe entenderse por auto-
nomia29, Y esto conlleva una serie de cuestiones que expondremos a continuacién y que no solu-
cionan dichas normas.

Tanto la Directiva comunitaria al referirse a los términos «centros de actividad o parte de éstos»
como el articulo 44 del ET cuando habla de «unidad productiva autbnoma, entiende el término auto-
nomo, como ya expusimos en su momento, en el sentido de que sea posible el llevar a cabo con ello
una actividad econémica, ya sea esencial o0 accesoria. Esta interpretacion derivaba del desarrollic
jurisprudencial comunitario, como aludiamos en el apartado I. Ahora debemos plantearnos si debe-
mos entender en el mismo sentido la palabra «autonomia». Es decir, si nos basta para que se prc
duzca el supuesto de hecho de la horma que el objeto de traspaso (empresa, centro de trabajo, ur
dad productiva autbnoma) deba mantenerse delimitado en todos sus «dmbitos» de la misma maner
gue en la empresa cedente o por el contrario, si alguno de estos &mbitos puede variar.

Dentro del término «ambito» queremos incluir tres conceptos, los elementos materiales del
traspaso, la actividad econémica y los trabajadores.

Nosotros creemos que lo basico es que se mantenga intacto el Ultimo elemento para que pued;
hablarse en este sentido de autonomia. Ello es asi porque los elementos materiales pueden integrarse ¢
otros elementos y esto no influiria si se mantuviesen los mismos trabajadores. La actividad econémica
podria variar pero tampoco afectaria a la autonomia si se mantuviesen independientes los trabajadore:

Podemos concluir por lo tanto que el sentido autonomia debe aplicarse al mantenimiento de
forma independiente de los trabajadores provenientes de la empresa cedente. Otro de los argumer
tos que se pueden dar para entender que los preceptos no emplean en el mismo sentido los términc
«Autbnoma» y «autonomia», es que el primero de los términos es necesario que se dé para que s
entienda que es de aplicacion el articulo 44, el segundo de los términos es necesario para gue se ma
tenga el mandato de los representantes de los trabajadores.

Si a estos trabajadores se les adicionaran trabajadores de la empresa cesionaria que no tuviere
representantes de los trabajadores, bien porque no pertenecian a ésta antes del traspaso, bien porque |
teneciendo a ella no hubiesen celebrado elecciones ¢ Qué pasaria? Algunos autores entienden que podrii
en este supuesto, celebrarse elecciones parciales en la empresa cesionaria, segun el articulo 67.1 del
Es evidente que si los trabajadores de la empresa cesionaria tienen representantes de los trabajador:
acabaria el mandato de los representantes provenientes de la empresa cedente y al existir aumento
plantilla, plantearse la posibilidad de celebrar elecciones parciales en la empresa cesionaria.

Lo dicho anteriormente y el mantenimiento de las condiciones contemplado en el supuesto de
hecho de la norma deberia producirse siempre que quedase afectado por el traspaso alguno de Ic
representantes de los trabajadores. Recordemos que aunque la transposicion del articulo 44 no |
haya efectuado, la Directiva comunitaria establece que los Estados miembros tomaran las medidas

29 salvador BL Rey distingue entre si dicho término se «... refiere a una autonomia de origen —lo cual es indudable por defi-
nicion— o de una autonomia de destino, en el sentido de que no se dé una integracion con trabajadores provenientes de otr
unidad electoral —o, mas simplemente, sin representadiith-DeL REY GUANTER, S., op. cit., nota 16, pags. 344-345.
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necesarias para garantizar que los trabajadores traspasados que estaban representados antes del ti
paso se hallen debidamente representados, durante el periodo necesario para celebrar nuevas ele
ciones.

Ahora ya nos encontramos en disposicidn a contestar a una de las preguntas que nos hacia
mos en el apartado anterior, la de qué ocurria cuando transcurrian los cuatro afios de mandato de lo
representantes y no se reunian las condiciones necesarias para celebrar nuevas elecciones. Yo entie
do que los representantes podran alargar su mandato por el tiempo estrictamente necesario hasta
designacion de nuevos representantes.

Por las razones expuestas anteriormente este precepto debe aplicarse en dos sentidos. Siemp
gue se produzca el traspaso de algun representante de los trabajadores, éste deberd mantener sum
dato representativo en las mismas condiciones (incluido la del periodo de tiempo que le resta). Al
hilo de esto, también podemos dar respuesta a otra de las cuestiones que nos planteabamos mas ar
ba: ¢si las condiciones vienen establecidas en el convenio colectivo y éste finalizase su vigencia
antes de la finalizacién del mandato de los representantes, estaria obligado el empresario a mante
nerlas? Yo entiendo que si, en base a que esta establecido en el articulo 44. Es decir la cobertura pal
ello la da este precepto, ya que si no estariamos ante una norma obligacional contenida en un con
venio. Esto implica que una vez finalizado el convenio, ésta ya no obligaria a las partes firmantes
del convenio, y menos aun al nuevo empresario. Pero ¢ qué ocurriria al revés, es decir, si la vigencie
del convenio se extendiese mas alla del mandato de representacion de los representantes provenient
de la empresa cedente? En este caso entendemos que estas condiciones ya no serian de aplicacic
por las mismas causas expuestas, al tratarse de contenido obligacional, éste sélo vincula a las parte
firmantes del convenio. Ademas en este supuesto no existe norma legal que permita defender la apli-
cabilidad de dichas condiciones como en el supuesto anterior.

Para que sea de aplicacion todo lo expuesto anteriormente, es independiente que no se hayal
traspasado todos los representantes de los trabajadores a la empresa cesionaria. Por otra parte si no
traspasa ningln representante, aun existiendo en la empresa cedente, puesto que el legislador espaf
no ha adoptado ninguna medida al respecto ¢ podria entenderse que los representantes desde la emp
sa cedente pueden ejercer su mandato representativo hasta que se den los requisitos necesarios par:
celebracion de nuevas elecciones? o deberia entenderse que si existen representantes en la empre
cesionaria ¢ éstos son los que podrian ejercer estas funciones hasta que fuese posible una nueva des
nacion? Sélo encontramos en nuestro derecho un precepto, el articulo 17 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal, en la que se permite para determinadc
supuestos las facultades de ejercicio de representacion de los representantes de la empresa usuaria.

Si analizamos este precepto nos daremos cuenta que sélo se permite el ejercicio de esa faculta
en un supuesto muy concreto, reclamaciones en relacion con las condiciones de ejecucion de su activi
dad laboral. Ademas esta atribucion no implica una disminucion en las facultades de los representantes
de la empresa cedente, que yo entiendo que pudieran perfectamente ejercitar este tipo de reclamacione
también. Si no que el precepto esta pensado para facilitar la defensa de los trabajadores en todo caso,
mas en un supuesto en que la practica demuestra que los trabajadores apenas mantienen contacto rea
con la empresa de trabajo temporal, ni con los representantes de los trabajadores de la misma. Aun as
como el legislador entiende que entre ambas representaciones sindicales podrian tener conflicto de inte
reses en determinados supuestos, se limita ese ejercicio a los de la empresa usuaria.
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Puesto que el legislador no ha efectuado la transposicion de ese supuesto de la Directiva noso
tros entendemos que una solucién que hubiera podido ser valida es la de mantener el mandato d
representacién (hasta que sea posible designar nuevos representantes) sin perjuicio de que los repr
sentantes se encuentren en la empresa cedente, sin perjuicio del reconocimiento de una facultad ani
loga a la del precepto citado de los representantes de la empresa cesionaria, siempre que existan ellc
y no se produzcan conflicto de intereses entre ambas representaciones.

Ahora se hace necesario exponer una diferencia entre nuestro precepto normativo y la direc-
tiva transpuesta. El articulo 44 del ET establece que siempre que la transmisién conserve su auto-
nomia los representantes legales de los trabajadores seguirdn manteniendo su autonomia. Mientre
gue en la Directiva se establece que el mantenimiento del mandato no se mantiene en el supuesto ¢
gue pudiesen cumplirse las condiciones necesarias para una nueva designacion. Esta aparente difi
rencia, no deberia considerarse como tal, sino entenderla en el sentido de que en el derecho espafi
como se exige una antigiiedad en la empresa donde haya que efectuar la designacion de represe
tantes, nunca puede darse el supuesto de la Directiva. Suponemos que habra legislaciones donde
se produzca este supuesto y en éstas tenga sentido el desarrollo de la Directiva.

2.2. Supuesto de que la transmisién no conserve su autonomia.

En primer lugar habria que considerar nuevamente como haciamos en el apartado anterior
lo que entiende el precepto por autonomia, por lo que nos remitimos a él, con el objeto de no ser
repetitivos.

En este supuesto el mandato de los representantes se extinguiria y aunque el articulo 44 no dic
nada, entendemos que deberia ser de aplicacion lo establecido en la Directiva, es decir seguiran benet
ciandose de las medidas de proteccidn previstas por las disposiciones legales. Pensemos que esta me
da de proteccion la normativa espafiola la fija en un afio, desde la finalizacién del mandato.

Es decir, aunque el articulo 44 del ET no lo especifique, habra que entenderle integrado, sien-

do completado el mismo por el articulo donde se hace mencion a la proteccion garantizada a cual-
quier representante una vez finalizado su mandato.

3. El impacto de la sucesién empresarial en el ejercicio de los derechos de informacion y consulta.

3.1. Los sujetos obligados a dar la informacion.

Los sujetos obligados a dar informacion son el cesionario y el cedente. Ello con independencia
de que hayan sido ellos lo que hayan tomado la decision de la transmision o ésta haya sido por la:
empresas que ejercen el control sobre ellos. Por eso el articulo 44.10 del ET, plantea la obligacién de
informacion y consulta con caracter ineludible. Con independencia de quién haya tomado la decision.
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Si recordamos la redaccion del antiguo articulo 44 establecia que la obligacion en los supues-
tos de sucesidimter vivosera del cedente y subsidiariamente del cesionario.

Esta nueva redaccion deriva de la aplicacion del articulo 7.1 de la Directiva y tiene sus con-
secuencias en la ampliacién del nimero de trabajadores informados, como del momento de darse
esa informacion, como a continuacién veremos.

3.2. Los destinatarios de la informacién: a) los representantes de los trabajadores; b) los tra-
bajadores directamente.

Mientras que el deber de consulta se establece sélo con respecto a los representantes de lo
trabajadores, el deber de informacion en principio debe darse tanto a los representantes de los tra
bajadores, como a los trabajadores en caso de que éstos no existan. Ademas hay que tener en cue
ta lo que antes deciamos, con la nueva redaccién del articulo 44 del ET, la obligacién de dar infor-
macion se establece a favor de los representantes de los trabajadores de la empresa cedente como
la empresa cesionaria. En el caso de que éstos no existan, el cedente y el cesionario tendran el deb
de informacion pero sélo hacia los trabajadores que pudieran resultar afectados por la transmision.

Esto que supone una novedad se deriva del contenido del articulo 7.6 de la Directiva comunitaria.

3.3. Contenido de la informacion.

La informacién viene especificada en el articulo 44.6 del ET. Esta debera contener necesaria-
mente la fecha y los motivos de la transmisién. Asi como las consecuencias juridicas, econémicas y
sociales de la transmisién para los trabajadores y las medidas previstas respecto de los mismos. Estc
Ultimos requisitos deberan ser desarrollados por la jurisprudencia para poder llegar a valorar su alcan-
ce Yy que no se convierta en un mero tramite.

Mientras que el contenido de la informacién que se debe dar a los representantes de los tra-
bajadores deriva del articulo 7.1 de la Directiva, el que se tiene que dar a los trabajadores que pudie-
ran resultar afectados se deriva del articulo 7.6 de la misma. Es curioso que ni en el precepto nacio-
nal ni en la Directiva se establezcan las consecuencias de esta falta de informacion o de que existiend:
sea incompleta o defectuosa. Lo deseable es que se hubiese establecido algun tipo de consecuenc
juridica, como inaplicacién de las medidas, nulidad de la subrogacién, entre otras, independiente-
mente de las de orden sancionador que mas adelante veremos.

3.4. Momento de la informacion: a) interpretacion sobre el alcance de la expresion «suficiente
antelacion»; b) el particular supuesto de fusién y escision de sociedades.

Tanto en la norma estatal como en la comunitaria se establece una precision en orden a garan
tizar la eficacia de la informacién. El articulo 44.8 del ET establece que el cedente vendra obligado
a facilitar la informacion antes referida con la suficiente antelacion, concretada esta prevision, en
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todo caso a un momento anterior a la realizacion de la transifisiimel caso del cesionario sufi-

ciente antelacion significa en todo caso antes de que sus trabajadores se vean afectados en sus cc
diciones de empleo y de trabajo por la transmision. Luego como podemos ver el momento de dar
informacion a unos u a otros puede ser diferente, no tiene por qué coincidir.

Al igual que veiamos anteriormente si los empresarios, cedente y cesionario, incumpliesen esa
obligacion, la Unica previsién legal es la sancionadora establecida en el articulo 7.11 de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social adicionada por la Ley 12/2001, de 9 de julio. Este pre-
cepto contempla como infraccion grave el incumplimiento del deber de informacién del articulo 44.7.

En relacion al momento de cumplir el deber de informacion existen dos supuestos especiales
en los que si queda mejor delimitado ese tiempo, es el de fusion y el de escision de sociedades. E
estos supuestos deberia entenderse tiempo suficiente de antelacién en todo caso al tiempo de publ
carse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos acuerdos.

El caracter de especial de estos dos supuestos no deriva de la norma comunitaria, sino del pro
pio derecho nacional que lo establece. Los articulos 238 y 254 de la Ley de Sociedades Anénimas esta
blece a favor de los representantes de los trabajadores un derecho de informacion semejante al de Ic
accionistas, obligacionistas y titulares de derechos especiales distintos de las acciones en el moment
de la convocatoria de la junta que ha de adoptar el acuerdo de fusion. De la misma manera lo estable
ce el articulo 94.1 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

3.5. La exjencia del periodo de consultas en los casos de adopcién «medidas laborales»
(art. 44.9 ET: a) planteamiento general y alcance de la obligacion; b) su interaccién con los supues-
tos de traslado colectivo y de modificaciones sustanciales de caracter colectivo).

El derecho de consulta previo en el Estatuto de los Trabajadores habia quedado circunscrito
a cuatro supuestos. El de suspension del contrato por causas econémicas, técnicas, organizativas
de produccion recogido en el articulo 47 del ET. Y aquellos casos en que ciertas medidas afectarer
a un nimero determinado de trabajadores. Estos eran los traslados colectivos, regulados en el artict
lo 40.2 del ET, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, del articu-
lo 41.4; y los despidos colectivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
en el articulo 51 de la referida norma.

30 Como indica Salvador £ Rey «...un parametro que nos puede servir para determinar esa suficiencia es precisamente
el que los representantes puedan informar minimamente a sus representados. Por supuesto, no es necesario que dicl
informacion deba realizarse a través del instrumento de la asamblea, dado que ello tiene un tramite expreso en el articu-
lo 77 y ss. TRET que si exige condicionamientos y plazos de preaviso determinados.
En todo caso, la suficiencia de la antelaciéon habra que medirla en base a las circunstancias de cada supuesto. Repares
que esta obligacion de informacion si va a ser encuadrada con posterioridad de una forma mas estricta temporalmente
con el deber de consulta-negociacion que la propia norma prevé.
Respecto al cesionario, la determinacién temporal se hace de una forma innecesariamente confusa, la cual, sea dicho e
descargo de nuestro legislador, ya se contiene en la norma comunitaria. En efecto, se establece de nuevo una obligacioi
de informar con la "suficiente antelacion”. El problema es que aqui no se establece con claridad el hecho que cualifica
temporalmente dicha antelacién, a diferencia del supuesto del cedente en el que dicho hecho es la sucesién en si. De esi
forma, podria caber la duda de si se refiere al hecho en si del traspaso o al hecho contemplado a renglén seguido, que €
"antes de que sus trabajadores se vean afectados directamente en sus condiciones de empleo y de trabajo" por la suc
sién...» en BL REY GUANTER, S., op. cit.nota 16, pags. 339-342.
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Ahora tras la reforma operada cabe preguntarnos si se amplia el nimero de supuestos en los
gue pudieran darse la necesidad del inicio de un periodo de consultas o si se trata simplemente de un
norma de referencia. Es decir, si debe considerarse que el término «medidas laborales» debe hace
referencia a las medidas enumeradas en el parrafo anterior, o cabe algun tipo de medida diferente.

La norma comunitaria no aclara nada al respecto y sin embargo el precepto nacional si hace
referencia a dos de los supuestos antes referidos.

En todo caso y sin perjuicio de que la jurisprudencia vaya dotando de contenido a este término,
lo que si establece el precepto es que en los supuestos de traslados colectivos o0 modificaciones su:
tanciales el procedimiento de consultas se ajustara a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 del ET

Otra vez més nos asalta la duda, y si nos encontramos ante otro tipo de medidas que tengar
establecido también un procedimiento diferente, como puede ser el de despido colectivo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Significa esto, que en este supuesto no esta
mos obligados a seguir el procedimiento establecido especificamente en la Ley. Significa, por el con-
trario, que la designacion efectuada por el precepto, implica que no es un listado cerrado, sino mera-
mente ejemplificativo.

Yo entiendo que lo méas correcto seria pensar que no se trata de una enumeracion que tenga €
caracter daumerus clausus. Por otra parte, y por motivos de seguridad juridica, pensamos que siem-
pre que exista la adopcion de alguna medida de las no contempladas especificamente en este artict
lo, que tenga establecido un procedimiento especial, a éste habra que acudir para desarrollar el peric
do de consultas de que se trate. Por otra parte el entender que se trata de una lista abierta de supues
nos llevaria a pensar si podrian darse otro tipo de «medidas laborales», y en caso de que nuestra re
puesta fuese afirmativa ¢ cuél seria el procedimiento a aplicar?

No alcanzamos a pensar qué otro tipo de medida podria adoptarse que no fuera de las men:
cionadas al principio de esta pregunta, sin embargo merece la pena hacerse la anterior pregunta par
remarcar una vez mas la imprecisién técnica de la nérma

3.6. Las obligaciones de informacion y consulta en los grupos de empresa.

Con el titulo de este apartado queremos referirnos a las garantias establecidas en favor de los
derechos de informacién y consulta en el articulo 44.10 del ET. Este precepto establece que estos
derechos seréan ineludibles independientemente de que la decisién relativa a la transmisién la hayar
efectuado los empresarios cedente y cesionario o las empresas que ejerzan el control sobre ellos
Esta regulacion deriva de la aplicacion del articulo 7.4 de la Directiva. Con ésta se pretende que el
cumplimiento de las obligaciones de informacion y consulta no puedan ser limitadas ni incumplidas
por el hecho de que no se ostente la informacion requerida o que el centro de adopcion de decisio-
nes de cara a la negociacion prevista en este articulo no esté en la empresa transmitida.

31 salvador L Rey entiende que si puede darse otro tipo de medidas que él llama no sustanciales, sin embargo no espe-
cifica cual ha de ser el procedimiento a seguir cuando nos encontremos ante las mismas, ni tampoco especifica, ni ejem-
plifica qué puede ser una medida no sustarii@lDeL REy GUANTER, S., op. cit.nota 16, pags. 342-343.
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