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INTRODUCCION

Como os anuncidbamos en el Boletin Informativo n° 45, en este Boletin le
damos continuidad a los temas de "cesion de trabajadores" y "sucesién de
empresas".

Estos temas son de maximo interés, dado que los empresarios utilizan estas
argucias legales con fines ilicitos y lucrativos, cuales son por ejemplo
deshacerse de personal, destruccién de empleo, contratando mano de obra
barata y en todo caso para modificar condiciones de trabajo siempre en
perjuicio de los trabajadores.

Por ello, creemos que el estudio de estos temas sirva para tener mas
conocimientos de estas actuaciones y estar preparados para abordarlos en
cuanto se nos planteen.
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ESION DE TRABAJADORES

A. LA NORMATIVA ESTATUTARIA OBJETO DE INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL

Como se destaca doctrinalmente (VV.AA., Martin Valverde, A., Rodriguez-Safudo
Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J., 1997, pag. 242), en la operacién de cesion de
trabajadores se produce una relacién triangular en la que un empresario contrata a
uno o varios trabajadores que seguidamente se ponen a disposicion de otro
empresario distinto, que es quien en realidad utiliza sus servicios en su propia
organizacion.

En el ET art. 43, tras la reforma operada por Ley 14/1994, se dispone respecto a la
gue denomina «cesion de trabajadores», que:

1. «La contrataciébn de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan».

2. «Los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado en el
apartado anterior responderan solidariamente de las obligaciones contraidas
con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demas
responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos».

3. «Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a adquirir
la condicion de fijos, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria. Los
derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria seran los
gue correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste
servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad
se computara desde el inicio de la cesion ilegal».

B. CESION A TRAVES DE EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

La contratacién de trabajadores para cederlos «temporalmente» a otra empresa
sigue estando prohibida con caracter general en nuestro ordenamiento juridico,
tanto para el cedente como para el cesionario, con la Unica excepcién de los
supuestos en los que la cesién se efectle a través de empresas de trabajo temporal
(ETT) debidamente autorizadas para actuar como cedentes en los términos
legalmente establecidos, tal como dispone el ET art. 43.1 en relacién con la Ley
14/1994 y el RD 4/1 995 dictado en su desarrollo.

Las ETT se definen legalmente como aquéllas «cuya actividad consiste en poner a
disposicion de otra empresa usuaria, con caracter temporal, trabajadores por
aquélla contratados» (L 14/1994 art. 1).

En este excepcional supuesto las relaciones entre la ETT y la empresa cesionaria
se rigen por un «contrato de puesta a disposicion», cuyo objeto es «la cesién del
trabajador para prestar servicios en la empresa usuaria, a cuyo poder de direccion
guedara sometido aquél» (L 14/1994 art. 6.1), por lo que se disocia la relacion de
trabajo, pudiendo distinguirse:
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a)

b)

de una parte, la relaciéon de trabajo que vincula al trabajador con la ETT
conservando ésta las principales obligaciones (remuneracién, cotizacién y
formacion) y las esenciales potestades derivadas del contrato de trabajo,
entre otras, la facultad disciplinaria (L 14/1994 art. 10 a 14) y,

de otra parte, la prestacion de servicios que se efectla por el trabajador en
favor de la empresa usuaria y bajo la facultad directiva de ésta, que puede
proponer la imposicion de sanciones y tiene obligaciones y responsabilidades
en materia de seguridad y salud laboral (L 14/1994 arts. 15 a 17, 285 LPR).

Sobre esta modalidad contractual, entre otros, Valdés Dat-Re, E.((1995, n° 6
y 7); Crespan Echegoyen, Ji, Gonzalez Martin, A., Lépez Parada, R. (1998) y
nuestra guia de sobre las empresas de trabajo temporal con las incorporacion
de un nuevo capitulo VI (1) .

En consecuencia, en principio, la cesion sera ilegal de no realizarse, de forma
juridicamente correcta, a través de Eh, defendiéndose incluso, doctrinalmente
(VV.AA., Sala Franco, T., 1996, pag. 275), que la actuacion como ETT sin la previa
autorizacion administrativa —por no haberla obtenido o por haber agotado su plazo
de validez y no haber sido prorrogada— producira las consecuencias propias de la
cesion ilegal de trabajadores.

La compleja problematica juridica de las ETT, derivada su la normativa legal,
reglamentaria y convencional, ya ha empezado a ser planteada ante los Juzgados
y Salas de lo Social de los diversos Tribunales Superiores de Justicia y ante la
Audiencia Nacional que han resuelto, de forma no siempre coincidente (Sempere
Navarro, A. V., Albacete, 1998), diversas cuestiones a ellas relativas.

Asi, entre otras, la problemética afectante a:

a)

b)

c)

Los contratos de puesta a disposicion, sus formas, efectos de sus irregularida-
des, su suspension y su extincion (entre otras, TSJ/Pais Vasco 27-1-98 y 17-
3-93, TSJ/Madrid 19-2-98, TSJ/Castilla y Lebn, sede Valladolid, 18-3-97,
TSJ/Madrid 2-7-97, TSJ/Murcia 2 1-3-97 y 24-10-97, TSJ/Andalucia, sede
Granada, 4-3-97);

Las consecuencias y efectos de la finalizacién del contrato con la empresa
usuaria antes de vencer el plazo fijado en el contrato de trabajo (TSJ/Pais
Vasco 28-1-97), o de la extincion del contrato temporal antes de la finalizacion
del plazo estipulado (TSJ/Castilla-La Mancha 17-11-97) o de la suspension
del contrato de trabajo unilateralmente por la empresa (TSJ/Castilla-La
Mancha 24-10-97) o los efectos de la prestacion de servicios después de
finalizado el contrato de puesta a disposicion (TSJ/Murcia 17-2-97);

El alcance de la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria
(TSJ/Catalunya 22-1-98 y 13-2-98);

(1) Con el titulo actividad transancional de las empresas de trabajo temporal que se afiade a la ley 14/1994. Mediante ley
45/1999. De 29 de noviembre sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transacional.
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d) La legalidad de determinados preceptos del convenio colectivo estatutario
(AN/Social 1-7-97, confirmada por la TS 14-5-98, Ar 4651, a la que luego se
aludira), o la validez del convenio no estatutario (TSJ/Aragbn 19-6-96) o,
incluso, sobre la irretroactividad de la Ley 14/1994 (TSJ/Castilla y Ledn, sede
Valladolid, 18-3-96); y

e) Las consecuencias de la falta de autorizacion administrativa para realizar la
actividad de ETT (TSJ/Castilla y Leon, sede Valladolid, 17-6-97) o de disponer
sOlo de autorizacion previa de ambito territorial inferior (TSJ/Castilla y Leon,
sede Valladolid, 20-1 -98).

La jurisprudencia casacional unificadora no ha resuelto directamente, por ahora,
cuestiones afectantes a las ETT, aunque indirectamente se hace referencia a ellas,
entre otras, en la sentencia TS 12-12-97, Ar 9315, sobre cesion ilegal de mano de
obra, para destacar que lo que sélo vale para las ETT no puede valer para la
entidades que carecen de tal condicion.

Con relacién a la contratacién temporal y las ETT, en concreto sobre los contratos
eventuales por circunstancias de la produccién, la jurisprudencia unificadora ha
declarado que si durante el periodo pactado de vigencia del contrato desaparece la
causa que justifico acudir a la contratacion temporal (circunstancias mercado,
acumulacion tareas o exceso pedidos) el contrato debe seguir en vigor hasta que
concluya el plazo inicial al pactado o su prérroga. En este sentido, la sentencia 4-2-
99 (recurso 2022/98) considera despido improcedente la pretendida extincion de un
contrato eventual por acumulacion de tareas acordada por una ETT respecto de un
trabajador durante el periodo de vigencia inicial del contrato a pesar de que habia
desaparecido la acumulacion de tareas en que se fundaba y que se reflejaba
también en el contrato de puesta a disposicion entre ETT y empresa usuaria. La
referida sentencia declara contrario al ET el art. 41 del Il Ccol de Empresas de
Trabajo Temporal y argumenta que el ET art. 15.1.b) debe «interpretarse en el
sentido de que el contrato temporal requiere necesariamente un término y que éste
rige la vigencia del contrato al margen de las circunstancias que justifican el recurso
a la contratacion temporal, lo que obliga a las partes, y en especial a la empresa,
gue es la que cuenta con la informacidn necesaria para ello, a establecer siempre
un término o someterse al maximo, sin perjuicio del recurso a las prérrogas cuando
la duracion fijada no supere la maxima y subsista la necesidad de trabajo temporal».

En casacion ordinaria, sin embargo, la Sala IV del Tribunal Supremo ha abordado
temas relativos a estas empresas, en concreto:

a) La sentencia 3-6-96, Ar 4873, en la que se confirma la sentencia de instancia
en la que se declaraba la nulidad de dos clausulas del convenio colectivo de
una ETT:

— la primera, relativa a un extremo que actualmente es dable calificar
como de historico, en concreto a la no inclusion de la modalidad
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b)

contractual de lanzamiento de nueva actividad como un posible
supuesto habilitante del contrato de puesta a disposicion; y

— la segunda, afectante a la imposibilidad de aumentar por via de
negociacion colectiva la duracion de la eventualidad y de aplicar la
mayor duracion pactada en el convenio colectivo sectorial aplicable a
la empresa usuaria a efectos de la celebracion del citado contrato de
puesta a disposicion.

«La prevision legal sobre la duracion del contrato de trabajo temporal, entre
empresa y trabajador (ET art. 15.1), no tiene por qué coincidir con la prevision
legal sobre duracién del contrato de puesta a disposicién, entre las dos
empresas (art. 7.1 de la Ley especial)... Siendo posterior la Ley 14/1994 al
nuevo y vigente texto del art. 15.1.b) del ET (introducido por la Ley 11/1994),
no es dudoso que pudo el legislador, si asi fuera su voluntad, adoptar los
términos de la duracién del contrato de puesta a disposicion a las previsiones
del ya citado e invocado precepto estatutario, lo que, en cambio, no hizo» (TS
3-6-96, Ar 4873).

La sentencia TS 14-5-98, Ar 4651, en la que también se confirma la sentencia
de instancia recurrida en casacién ordinaria desestimatoria de la demanda de
pretension de nulidad del «Il Convenio Colectivo Estatal de ETT» (BOE 3-
111-97) formulada por la «Asociacion de Empresas de Trabajo Temporal»,
resolviendo, entre otros extremos:

— La falta de legitimacion activa de dicha Asociacion para impugnar el
convenio por «lesividad», dado que la LPL art. 163.1.b) Unicamente la
reconoce «si el motivo de la impugnacién fuera por lesividad, a los
terceros cuyo interés haya resultado gravemente lesionado»;

— La no vulneracién del derecho a la negociacién colectiva ex art. 37
CE por el hecho de que el Convenio Colectivo impugnado regule
determinadas condiciones del personal en mision (salario base,.
complementos salariales, gratificaciones extraordinarias, proceso de
convergencia salarial, duracion jornada laboral, horas extraordinarias,
retribucion de vacaciones) se remita a lo que se establece en los
convenios colectivos aplicables a las empresas usuarias,
argumentandose, con acierto, entiendo, que éste es el mejor modo de
evitar que trabajadores que desarrollan la misma actividad en el mismo
centro tengan condiciones de trabajo diferentes;

Con relacién a la legalidad de la referida remisién a los convenios
aplicables a las empresas usuarias, se argumenta que «ninguna vulneracion
legal se comete en los citados preceptos del Convenio impugnado; antes al
contrario el art. 11.1.a) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las
ETI, admite perfectamente tal clase de regulacion en relacion con las
retribuciones de los trabajadores en mision; sin que se aprecie razon alguna
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para sostener un criterio diferente con relacion a las demas materias antes
citadas. Es mas este modo de regular las condiciones de trabajo de los
empleados en misién se acomoda mejor a las exigencias del art. 17 del El, e
incluso del art. 14 CE, pues se evita con ello que trabajadores que desarrollan
la misma actividad en el mismo centro tengan condiciones de trabajo
diferentes».

— La legalidad del precepto convencional en el que se imputan
determinados excesos retributivos a plus de transporte y distancia,
siempre que se interprete que tal imputacion sélo podra llevarse a cabo
cuando exista realmente una situacién que dé derecho a percibir ese
plus en la cuantia adecuada.

Il Convenio Colectivo ETT art. 29.2: «De las cantidades que las empresas
satisfagan al personal estructural por encima de lo pactado en el presente
convenio colectivo, se podra imputar hasta un maximo mensual de 10.000 pts.,
en cada una de las doce pagas ordinarias, en concepto de plus extrasalarial de
transporte y distancia. El mismo criterio regira para el personal en misiéon durante
el afo 1997».

C. CESION ILEGAL Y DISTINCION DE FIGURAS AFINES

La legalidad o ilegalidad de la cesiébn de trabajadores no es siempre de facil
delimitacion. La realidad nos muestra multiples supuestos en los que la distincion
expuesta no es tan nitida y en los que de hecho trabajadores de una empresa,
gue no es una ETT actuando conforme a derecho, estan prestando sus servicios
para otra empresa, surgiendo dificiles problemas juridicos para delimitar si estamos
de hecho ante una cesién ilegal de mano de obra (ET art. 43) o ante licitas
situaciones posibilitadas a través de figuras como la circulacién de trabajadores
entre sociedades o empresas de un mismo grupo o la verdadera contrata o
subcontrata de obras o servicios ex art. 42 ET.

Como supuestos de licitas situaciones de prestacion de servicios por parte de
trabajadores en el seno de empresas distintas a las que formalmente figuran
adscritos, pueden destacarse aquéllos en los que tal situacion deriva de figuras
juridicamente validas en el caso concreto, como la existencia de:

a) Una union o grupo empresarial (ET art. 1) y de la circulacién de trabajado-
res entre sociedades o empresas de un mismo grupo (sobre estas
cuestiones, entre otros, Albiol Montesinos, 1.; Camps Ruiz, L. M., 1986; Font
Ribas, A., 1982, pags. 827 a 884; Gonzalez Biedma, E., 1984; Monereo
Pérez, Ji L., 1987; Baylos, A. y Collado, L., 1994; Santillan, 5., pags. 197 a
250).

El supuesto mas nitido de admisibilidad de esta forma de prestacion de
servicios para empresa distinta a la que formalmente se aparece adscrito
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resultaria en los supuestos, —analogos a lds contemplados en las sentencias
TS 6-5-81, Ar 2103, 8-10-87 Ar 6973, 26-1 1-90, Ar 8605, 31-1-91, Ar 200,
22-3-91, Ar 1889, y 31-12-91, Ar 9243—, en los que las empresas integrantes
del grupo actien de hecho como un verdadero empleador Unico del
trabajador circulante y el destino del trabajador de una a otra de las empresas
vinculadas pueda equipararse a un mero cambio de puesto de trabajo,
reconociéndose, en suma, una unica relacion de trabajo no escindida por la
existencia formal de varios empresarios cuando el grupo actie como ambito
funcional unitario de esta relacion.

Sobre el concepto jurisprudencial laboral de «grupo de empresa», se ha
declarado que «Esta Sala en su sentencia de 30-6-93, Ar 4939, después de
examinar en profundidad la figura del grupo de empresas en el ambito
laboral... lleg6 a la conclusion.., que para la declaracion de responsabilidad
solidaria entre las distintas sociedades integrantes del grupo es precisa —
ademas de las notas tipicas que lo configuran— la concurrencia de
determinados elementos adicionales, cuales son una confusion patrimonial, la
existencia de caja Unica, la prestacion laboral al grupo de forma
indiferenciada y la utilizacibn abusiva de la personalidad juridica
independiente de cada una de ellas en perjuicio de los trabajadores» (TS 20-
1-97, Ar 618, en andlogo sentido TS 18-5-98, Ar 4657).

b) Una verdadera contrata o subcontrata de obras o servicios (ET art. 42), a
través de la cual no se pretenda simplemente encubrir una mera contrata de
mano de obra. En este sentido, la jurisprudencia unificadora ha declarado que
existe una verdadera subcontratacién de la propia actividad y no se esta ante
un supuesto de cesion ilegal cuando la empresa auxiliar cuenta con
patrimonio, organizacién y medios propios, sin que se trate de una mera
ficciobn o apariencia de empresa (TS 17-2-93, Ar 1177,y 11-10-93, Ar7586).

Méas ¢cuando existe un contratista real? La jurisprudencia unificadora ha
sefalado que para poder declarar la existencia de un contratista real al mismo le
debe corresponder la organizacién, el control y la direccién de la actividad, por lo
gue existird una auténtica contrata «cuando la empresa contratista ejerce actividad
empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y
organizacion estables, pudiéndosela imputar efectivas responsabilidades
contractuales, aportando en la ejecucién de la contrata su propia direccion y gestion,
con asuncion del riesgo correspondiente, manteniendo, en todo caso a los
trabajadores de su plantilla dentro del ambito de su poder de direccién conservando
con respecto a la misma, los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades
que son inherentes a la condicion de empleador» (TS 17-1-91, Ar58, y 31-1-
95,Ar532).

Consecuentemente, la cesion de trabajadores de caracter indirecto, resultante de
contratas o subcontratas para la realizacion de obras o servicios no es opuesta, en
principio, al ordenamiento juridico, siempre que tales negocios juridicos tengan una
entidad real (Sampedro Corral, M., 1997, pags. 35y 36).
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En numerosas ocasiones no es tan sencillo determinar si se esta de hecho ante una
cesion ilegal de mano de obra ex art. 43 ET, en especial cuando la empresa cedente
cuente con una infraestructura empresarial propia e independiente.

En el supuesto en el que la empresa cedente no cuente con tal infraestructura
independiente, por reiterada jurisprudencia unificadora, con fundamento en el
Cddigo Civil arts. 6 y 7 y ET arts. 1 y 43, se ha declarado la existencia de cesion
ilegal cuando la empresa contratista es una empresa aparente o ficticia, sin
estructura ni entidad propias ni verdadeéa organizacién empresarial y su objeto no
es otro que el de proporcionar mano de obra a otros empresarios. Se afirma
jurisprudencialmente que:

a) Sila contrata es simulada y se ha concertado con «buscada apariencia para
encubrir ilicita cesibn de mano de obra, a fin de evitar eludir las consecuen-
cias sancionadoras que derivan del art. 43», esta situacion «no corresponde a
ejecucion de licita contrata, sino que manifiesta la interposicion que prohibe el
ET art. 43» (TS 17-1-91, Ar 58, en andlogo sentido TS 9-2-87, Ar 803, y 12-9-
88, Ar 6877).

b) Para calificar como legal o ilegal una cesion de trabajadores, «debe
distinguirse entre las cesiones temporales de personal entre empresas
reales que no tienen la finalidad de crear una falsa apariencia empresarial
para eludir las obligaciones y responsabilidades de la legislacion laboral y las
cesiones con una funcién interpositoria, donde el cedente es un empresario
ficticio y la cesion persigue un objetivo fraudulento» (TS 21-3-97, Ar 2612):

c) La condicion de empresario real mal la puede ostentar quien carece de
facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la
explotacién, quien no asume los riesgos propios del negocio y quien tiene
fuertemente limitada la capacidad de direccion y seleccion del personal (TS
17-3-93, Ar 5688, 15-11-93, Ar 8693, 18-3-94, Ar 2548, en supuestos
prestacion servicios en locutorios telefonicos contratados formalmente por
persona vinculada a compafiia telefénica por una contrata de prestacion de
servicios de telecomunicacion).

No obstante, los problemas de delimitacion mas dificiles juridicamente suelen surgir
cuando la empresa contratista sea una empresa real y cuente con una
organizacion e infraestructura propias. En efecto, la cuestion se ha planteado
ante los Tribunales laborales para combatir las practicas, realizadas incluso por
grandes empresas de ambito estatal, consistentes en acudir irregularmente a la
obtencién de mano de obra a través de empresas contratistas que contaban con
infraestructura propia.

En tales casos, debe acudirse con tal fin delimitador a determinar la concurrencia
de otras notas, destacadas por la doctrina como deducibles de la jurisprudencia de
los diversos Tribunales (VV. AA. Sala Franco, 1996, pfo. 267 a 269), como podrian
ser la que el objeto de la contrata sea una actividad especifica diferenciable de la
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propia actividad de la empresa principal o que el contratista asuma un verdadero
riesgo empresarial (TS 17-1-91, Ar 58), o incluso, aun tratandose de empresas
reales, cuando el trabajador de una empresa se limite de hecho a trabajar para la
otra (TS 16-2-89, Ar 874), pues la cesion ilegal también se produce cuando tal
organizacion empresarial no se ha puesto en juego, limitandose su actividad al
suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio,
integramente concebido y puesto en practica por la empresa contratante (TS 19-1-
94, Ar 352,y 12-12-97, Ar 9315).

En esta linea interpretativa, la jurisprudencia unificadora, entre otras, en las citadas
sentencias TS 19-1-94, Ar 352 y 12-12-97, Ar 9315, ha fijado como linea de
distincion la determinacion no tanto de si la empresa cedente existia realmente
«sino si actuaba como verdadero empresario», analizado en el caso concreto si
el cedente actuaba o no realmente como verdadero empresario, declarando que es
cesion ilegal de mano de obra la mera provisién o suministro de fuerza de trabajo a
otra empresa, ‘aunque la cedente tenga infraestructura propia, si ésta no se pone a
contribucion de la cesionaria, sefialando que aun cuando «nos encontremos ante un
empresario real y no ficticio, existe cesion ilegal de trabajadores cuando la
aportacion de éste en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la
mano de obra sin poner a contribucion los elementos personales y materiales que
configuran su estructura empresarial», afiadiendo que «el hecho de que la empresa
contratista cuente con organizacion e infraestructura propia no impide la
concurrencia de cesion ilegal de mano de obra si en el supuesto concreto, en la
ejecucién de los servicios de la empresa principal, no se ha puesto en juego esta
organizacion y medios propios, limitdndose su actividad al suministro de la mano de
obra o fuerza de trabajo necesario para el desarrollo de tal servicio».

Analizando la sentencia TS 19-1-94, Ar 352, sefiala Martin Valverde, A., 1994, pég.
123, que resuelve sobre un servicio de informacién por teléfono a clientes por
cuenta de una empresa eléctrica y que no se trataba en el caso de la existencia
de la empresa que figuraba como contratista o de la consistencia organizativa de la
misma, sino de su actuacién como tal con respecto a los trabajadores contratados;
dicho de otra manera, lo que estaba en cuestion no era si la empresa existia, sino si
actuaba como verdadero empresario. El Tribunal Supremo reconoce que tal servicio
puede ser objeto de una contrata, pero que en las circunstancias concretas del caso
era la empresa eléctrica y no la empresa contratista la que concibié y desarrollé de
manera efectiva dicha actividad de contacto con los clientes, limitAndose esta ultima
a la mera provision de fuerza de trabajo.

En la dltima sentencia citada —de 12-12-97, Ar 9315— se declaré la existencia de
una cesion ilegal de mano de obra, en un supuesto en el que los trabajadores
contratados temporalmente por una sociedad filial pasaron a realizar sus servicios
en el centro de trabajo de la empresa principal, bajo su direccion y control,
atendiendo las consolas o monitores del centro de recepcion de alarmas y
teleservicios cuya instalacion habia adquirido previamente la empresa principal a la
filial, no constando que la filial hubiera aportado elementos personales o materiales
propios para el desarrollo de la actividad de los trabajadores, salvo en aspectos
secundarios (uniforme o pago de néminas), y resultando que la compensacién de
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los servicios prestados por la empresa filial a la principal no se llevaba a cabo
mediante un precio unitario sino atendiendo a las horas de trabajo y kilbmetros
recorridos por los servidores del centro de recepcién de alarmas y teleservicios.

Afirmandose, por ultimo, que no es obstaculo a la existencia de cesion ilegal la
circunstancia de que empresa cedente conserve la facultad disciplinaria respecto de
los trabajadores formalmente contratados por ella.

«Tal disociacién entre facultades directivas y facultad disciplinaria es
caracteristica de las ETT (L 14/1994 art. 15), en las que la relacion de trabajo
vincula a la ETT con el trabajador, sin perjuicio de que la prestacién de servicios de
éste se efectle en favor de la empresa usuaria y bajo la direccion de ésta. Pero, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 43.1 del ET, es éste el Unico supuesto en que,
por via de excepcion, el ordenamiento laboral acepta la cesion de trabajadores con
la consiguiente configuracion disociada de la relacion de trabajo. Y, en virtud de la
regla hermenéutica de interpretacion de las excepciones “inclusio unius exclusio
alterius”, lo que séOlo vale para las ETT, entre las que no se encuentra
evidentemente la sociedad TSC, no puede valer para las entidades que carecen de
tal condicion» (TS 12-12-97, Ar 9315).

D. EFECTOS LABORALES DE LA EXISTENCIA DE CESION ILEGAL

Sobre los efectos laborales de la existencia de cesion ilegal de trabajadores, de la
jurisprudencia unificadora es dable deducir la siguiente doctrina:

a) Sila empresa principal resulta ser el verdadero empresario y la condicién de
empresario con la que aparece el contratista del servicio al que figuran
adscritos los trabajadores es una pura ficcion que carece de realidad y de
virtualidad juridica, éstos tienen derecho a que el empresario verdadero les
reconozcan la cualidad de trabajadores suyos, incorporandolos a su plantilla
(TS 17-7-93, Ar 568, 15-1 1-93, Ar 8693, 18-3-94, Ar 2548).

b) La opcion ex art. 43.3 ET solo tiene sentido cuando hay dos empresas
reales en las que puede establecerse una relacion efectiva «pues, cuando
fuera mera apariencia, mal cabria optar por adquirir la condicion de trabajador
fijo en empresa que no existe», de lo contrario este precepto, que es una
norma de proteccion del trabajador, se convertiria paraddjicamente en una
norma de proteccién del negocio simulado (TS 17-1-91, Ar 58, con doctrina
seguida por TS 17-7-93, Ar 5688, 15-1 1-93, Ar 8693, 18-3-94, Ar 2548, 21-3-
97, Ar 2612).

Esta linea interpretativa la inicié la importante sentencia TS 17-1-91, Ar 58, en
la que se debatia el caso de un trabajador que habia sido cedido por un
empresario ficticio a una empresa y que falleci6 en accidente de
circulacién cuando prestaba servicios para ésta. La madre del trabajador
reclamd la indemnizacién prevista en el convenio colectivo de la empresa real
y ésta aleg6 el art. 43.3 del ET, sosteniendo tal empresa telefénica que como
los efectos de la integracién en la plantilla sélo podian producirse una vez
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ejercitada la opcién prevista en el precepto citado y tal opcion no habia sido
ejercitada por el trabajador fallecido, no podia reconocerse el beneficio
reclamado. Se desestimé el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia recurrida, en la que se declaraba que la empleadora real del
trabajador accidentado era la empresa codemandada —y no la persona fisica
gue figuraba como empresario en el contrato de trabajo— y condenaba a
ambos a estar y pasar por dicha declaracion y a la sociedad al pago de la
indemnizacién establecida en el convenio de empresa para el supuesto de
fallecimiento por accidente de circulacion. (Sobre esta sentencia versa el
estudio de Sampedro Corral, M.)

La interposicién no debe impedir que la relaciéon laboral, generada en la
realidad, produzca sus efectos, ya que esa relacion «se desarrolla en el
plano de los hechos, en los que asume la posicion de empresario quien recibe
directamente la prestacion de servicios e incluye al trabajador en su ambito
organizatiyo y dentro de su poder de direccion adquiriendo los resultados del
trabajo realizado y pagando retribucién, aunque, para mantener la apariencia
buscada, la haga efectiva a través de quien sélo ficticiamente actia como
empleador, sin poder serlo, por carecer de actividad empresarial propia». Se
afirma que tal conclusion resulta de la presuncion de existencia de contrato
de trabajo establecida por el ET art. 8.1 («entre todo el que presta un servicio
por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direccion de otro y el que lo
recibe a cambio de una remuneracion de aquél») y no de un derecho de
opcién de ejercicio imposible, lo que haria incluso inaplicable el ET art. 43.3
(TS 17-1-91, Ar 58, y 17-7-93, Ar 5688, 15-1 1-93, Ar 8693, 18-3-94, Ar 2548,
21-3-97, Ar 2612).

«La ruptura de la simulacién debe permitir recuperar todos los efectos de
la relacion real sin ninguna limitacion temporal, salvo las que puedan derivar
de normas sobre prescripcién», pues soOlo asi se logra la finalidad de la
prohibicion legal de la cesién, porque lo que se pretende normalmente con la
interposicion en el contrato de trabajo es eludir la aplicacion de las normas
mas favorables al trabajador, colocando a un tercero en lugar del verdadero
empresario y la finalidad de eliminar ese resultado sé6lo se cumple si se
aplican las normas correspondientes al trabajo realmente realizado (TS 21-3-
97, Ar 2612).

La consecuencia de la aplicacion de tal doctrina es la estimacion de la
pretension de abono de diferencias retributivas entre salarios percibidos por
el trabajo en el locutorio telefénico del que era titular una contratista de la
compafiia telefénica y las remuneraciones que se hubieran percibido por el
mismo trabajo como trabajadores de la citada compafiia aun correspondientes
a periodos anteriores a la integraciéon en la plantilla de la empresa
telefénica, por ostentar tal compafiia la condicibn de empleadora efectiva de
los trabajadores demandantes (TS 21-3-97, Ar 2612, rectificando en cuanto
efectos econémicos la doctrina contenida en anteriores sentencias TS 17-7-
93, Ar 5688, 15-11-93, Ar 8693, y 18-3-94, Ar 2548).
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Se afirma en la citada sentencia TS 21-3-97, Ar 2612, que «la doctrina de la
Sala no ha sido en este punto uniforme», en lo afectante al problema —
ligado a la pretension de diferencias salariales, consecuencia de las
diferentes remuneraciones existentes en la compafiia telefénica y en el
locutorio—, de si las consecuencias econOmicas de la integracién en la
plantilla se producen a partir de la sentencia que declara la integracion, o
desde que se ejercita la opcién, o si bien no existe dicha limitacion, en cuanto
la relacion laboral ha de entenderse Unicamente concertada con el verdadero
y real empresario, inclinAndose por la segunda solucién. Concluye la citada
sentencia TS 21-3-97, Ar 2612, que «no seria légico reconocer la plena
eficacia directa de la relacion laboral para el contrato de trabajo real del
contratista que se simula bajo la forma de una contrata civil y negar esa
eficacia directa de la relacion laboral también simulada, pero bajo la
apariencia de un contrato de trabajo ficticio entre el trabajador y el contratista
del locutorio. Si hay simulacion los efectos de la relacién auténtica deben
imponerse de la misma forma en los dos casos. De lo contrario la norma del
ET art. 43.3, que es una norma de proteccién del trabajador, se convertiria
paradéjicamente en una norma de proteccion del negocio simulado».

En interpretacion del El art. 43.3 in fine, relativo a que «la antigiiedad se
computara desde el inicio de la cesion ilegal», se entiende que el precepto
prevé que la antigliedad, I6gicamente, sOlo se computard en la empresa
cesionaria desde el inicio de la cesion ilegal y que con ello se excluye la
imputacion a esta empresa de una eventual antigiedad anterior con el
empresario cedente, pero no se impide que, ejercitada la opcion por el
trabajador —o sin necesidad de que ésta sea formalmente ejercitada—, la
prestacion de trabajo para el empresario real produzca todas las
consecuencias, porque «la opcién es una garantia para el trabajador y no una
medida de proteccién del mecanismo interpositorio» (TS 21-3-97, Ar 2612).

SUCESION DE EMPRESA

A. LA NORMATIVA OBJETO DE INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

La normas basicas estatutarias sobre transmisién o sucesién de empresa estan
constituidas por el ET art. 44 integrado, en su caso, con los arts. 49.1.g) y 51.11 ET,
en los que se dispone que:

a)

«El cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o de una unidad
productiva autébnoma de la misma, no extinguird por si mismo la relacion
laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales del anterior. Cuando el cambio tenga lugar por actos
inter vivos, el cedente, y, en su defecto, el cesionario, esta obligado a notificar
dicho cambio a los representantes legales de los trabajadores de la empresa
cedida, respondiendo ambos solidariamente durante tres afos de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no
hubieran sido satisfechas» (El art. 44.1), y que «el cedente y el cesionario
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responderan también solidariamente de las obligaciones nacidas con
posterioridad a la transmision, cuando la cesion fuese declarada delito» (El
art. 44.2).

«El contrato de trabajo se extinguira: Por muerte, jubilacion en los casos
previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o incapacidad
del empresario, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 44, o por extincion de la
personalidad juridica del contratante» (El art. 49.1 .9).

«En el supuesto de venta judicial de la totalidad de la empresa o parte de la
misma Unicamente sera aplicable lo dispuesto en el art. 44 de esta Ley
cuando lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si mismos
suficientes para continuar la actividad empresarial», y que «si, no obstante la
concurrencia del supuesto anterior, el nuevo empresario decide no continuar
o suspende la actividad del anterior, debera fundamentarlo en expediente de
regulacion de empleo incoado al efecto» (El art. 51.11).

B. REQUISITOS CONSTITUTIVOS DE LA SUCESION EMPRESARIAL

La jurisprudencia unificadora (TS 23-9-97, recurso 300/1997; 6-2-98, recurso
3054/97; 22-6-98, recurso 3537/97; 3-10-98, recurso 5067/97) ha interpretado, —
con fundamento en el ET arts. 44, 49.1.g y 51.11 y en la Directiva 77/87—, que se
requiere la concurrencia de dos requisitos constitutivos para apreciar la existencia
del supuesto de hecho legal de la sucesion de empresa:

a)

b)

«El primero de ellos es el cambio de titularidad de la empresa o al menos
de elementos significativos del activo de la misma (un centro de trabajo o
una unidad productiva autonoma, en la diccién del ET art. 44). Este cambio
de titularidad puede haberse producido en virtud de un acto “inter vivos” de
cesion o transmision entre el empresario anterior (cedente) y el empresario
nuevo (cesionario), o puede también haberse producido por la transmision
“mortis causa” de la empresa o de una parte significativa de la misma. Asi se
deduce de los términos del propio art. 44 ET, y de la clausula «sin perjuicio»
del art. 49.1.9. ET».

El segundo «es que los elementos cedidos o transmitidos del activo de la
empresa constituyan una unidad de produccién susceptible de
explotacién o gestion separada. No basta la simple transmision de bienes o
elementos patrimoniales, sino que éstos han de constituir un soporte
econdmico bastante para mantener en vida la actividad empresarial
precedente. El ET art. 51.11 habla al respecto de elementos necesarios y por
si mismos suficientes para continuar la actividad empresarial».

La norma estatutaria no exige el consentimiento expreso o tacito del trabajador
afectado como requisito constitutivo de la sucesion contractual, lo. que, como
minimo, en determinados supuestos resulta cuestionable (Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, M., 1988).
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Sobre la problemética del cambio de titularidad de las empresas en crisis, entre
otros Monereo Pérez, J. L., 1998.

El problema no se ha suscitado ante la jurisprudencia unificadora, pero ha sido
abordado por la jurisprudencia comunitaria en los supuestos de empresas en crisis,
en concreto en la sentencia TICE 12-1 1-98 (asunto «Europieces S.A./Sanders») en
la que se declara que el apartado 1 del art. 1 de la Directiva 77/187/CEE del
Consejo «se aplica cuando una sociedad en liquidacién voluntaria transmite total o
parcialmente su activo a otra sociedad que luego imparte 6rdenes al trabajador y
acerca de las cuales la sociedad en liquidacion sostiene que deben ser cumplidas»,
gue «el apartado 1 del art. 3 de la Directiva no impide que un trabajador empleado
por el cedente en la fecha de transmision de empresa se oponga a la cesién de su
contrato o de su relacion de trabajo al cesionario, siempre que el trabajador adopte
dicha decisioén libremente», afiadiendo que «corresponde al érgano jurisdiccional de
remisién determinar si el contrato de trabajo propuesto por el cesionario implica una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador» y
gue «en dicho supuesto, el apartado 2 del art. 4 de la Directiva exige a los Estados
miembros que establezcan que la resolucion es imputable al empresario».

Podemos distinguir los procedimientos o supuestos de transmision y el objeto de la
transmision, los que, separadamente, analizamos a continuacion.

Sobre la problemética general de la sucesién empresarial, entre otros, Camps Ruiz,
L.M. (1993); Gala Duran, C. (1997, pags. 561 a 583); Gonzéalez Biedma, E. (1989);
Varela Autran, B. (1994).

C. EL OBJETO DE LA TRASMISION
1. Empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma

Lo transmitido u objeto de la transmisién puede ser una empresa en su conjunto o
s6lo una parte de la misma, como cuando se transmite un «centro de trabajo»
(cuya definicion legal fija el ET art. 1.5, incluyendo, ademas del buque, lo
configurable como «unidad productiva con organizacién especifica») o una «unidad
productiva autbnoma», debiendo tenerse en cuenta en casos de transmision parcial
gue para que resulten aplicables la reglas de la sucesién ex art. 44 ET lo vendido o
transmitido ha de comprender «los elementos necesarios y por si mismos
suficientes para continuar la actividad empresarial».

La jurisprudencia unificadora ha matizado, especialmente, el concepto de «unidad
productiva autbnoma» para distinguirlo de aquellos supuestos en los que la
transmision afecta a diversos elementos de la empresa que no permiten el
desarrollo de una actividad empresarial o de aquellos otros en los que lo que se
transmite es la mera realizacion de un «servicio», como se ha indicado al tratar de la
problemética de la «terminacion de la contrata o subcontrata y la transmision de
empresa».
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La jurisprudencia recaida en casacion ordinaria, en esa misma linea interpretativa,
ha concretado que «la unidad productiva es una nocion objetiva que en el contexto
del ET art. 44 se define pon la idoneidad de un conjunto de elementos patrimoniales
pertenecientes a un empresario para ser susceptibles de una explotacion econémica
independiente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado» (TS 27-10-94, An
8531).

2. Fusiones y escisiones; la sucesién empresarial dentro de los grupos de
empresa

Seria factible aplicar las reglas de la sucesién empresarial a los supuestos de
disgregacion de la empresa que se fraccione territorial o funcionalmente en
otras, aun pertenecientes al mismo grupo empresarial, al menos cuando lo
transmitido parcialmente ostente suficiente autonomia y no pueda entenderse
constitutivo de un supuesto de fraude en perjuicio de los trabajadores (Monereo
Pérez, J. L. 1987).

La jurisprudencia, en casacion ordinaria, ha analizado uno de estos supuestos de
sociedad matriz y filiales, argumentando que «el fraude requiere que el supuesto de
hecho real no se corresponda con el que la norma —en este caso el ET art. 44—
tiene en cuenta para establecer la consecuencia juridica y que, mediante el amparo
formal de esa norma, se persiga en realidad un resultado contrario al ordenamiento
juridico»; entendiendo que en el caso enjuiciado no se habia acreditado la
concurrencia del fraude al no haberse «logrado establecer ni el caracter ficticio del
supuesto de hecho (la transmisién), ni la finalidad contraria al ordenamiento
juridico», concluyendo que «la decisién de crear una empresa filial que asuma, con
la autonomia propia de la atribucibn de personalidad juridica y de las
responsabilidades de funcionamiento, una gestién especializada es un objetivo licito
que tiene amparo en el art. 44 El.. aunque los fendmenos de la sucesion
empresarial dentro de los grupos de empresa deben ser examinados con
cuidado y adoptarse las medidas adecuadas cuando exista la evidencia de que, a
través de la sucesion, se persigue eludir la aplicacién de las garantias de los
trabajadores o hacer ineficaces los derechos reconocidos a éstos (sentencia de 24-
7-89)» (TS 27-10-94, Ar 8531).

3. Sucesién empresarial y adquisicion de participaciones sociales

Mas dificil de calificar el supuesto en el que una sociedad adquiera la totalidad o una
parte esencial del capital o de las acciones de otra en orden a si existe una sucesion
o trasmision de empresa ex art. 44 ET, defendiéndose por un sector doctrinal la
respuesta negativa, al menos mientras que la sociedad cuyas acciones se
adquieren mantenga su propia existencia y personalidad (VV.AA., Sala Franco, T.,
1996, pags. 284 y 285).

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia casacional ordinaria,
declardndose que no constituye transmision de empresa ex art. 44 ET (ni ex art. 79
Ley de Contrato de Trabajo, vigente en la fecha de los hechos) la adquisicién de la
totalidad de las acciones de una sociedad por otra, «ya que no ha habido
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transmision del conjunto organizado, para fines productivos, de los elementos
personales y materiales que configuran la identidad de una empresa», afiadiéndose
gue en el fendbmeno de la sucesion de empresa no resulta incardinable «la sucesion
en la actividad, cuando se produce sin trasmision de los elementos materiales que
configura la unidad de produccién» (TS 29-1 1-94, Ar 9245—, que invoca doctrina
precedente contenida en TS 5-4-93, Ar 2906, sobre la sucesion en la actividad).

D. LOS PROCEDIMIENTOS O SUPUESTOS DE TRANSMISION
1. Reglas generales

El cambio de titularidad de la empresa o de parte de ella puede producirse o
reflejarse a través de diversos medios o procedimientos.

La doctrina suele sistematizarlos en dos grandes grupos, segun que los cambios de
titularidad se produzcan a través de actos «inter vivos» o de actos «mortis
causa».

Dentro de los derivados de actos «mortis causa», directamente o por analogia, se
suelen analizar los supuestos de extincion de la personalidad juridica, muerte,
jubilacién e incapacidad del empresario, los que de no llevar aparejado el cese de la
actividad empresarial, sino que ésta contintia siendo desarrollada por otra empresa,
existiria un supuesto de sucesion empresarial (arg. ex arts. 44y 49.1 .g ET).

Més problematicos son los cambios de titularidad por actos «inter vivos». En ellos
cabe distinguir:

a) Los derivados de los calificables de cambios trasparentes, bien de caracter
negocial (compraventa, arrendamiento de empresa, etc.) (entre otros,
Monereo Pérez, J.L., 1986, n° 29 y 30), bien de caracter legal o reglamentario
(transferencias entre entes publicos) o bien desprovistos de caracter negocial
(venta judicial ex art. 51.11 ET, concesiones administrativas que lleven
aparejada la entrega de la correspondiente organizacion empresarial); y

b) Los denominados cambios no transparentes (VV.AA., Sala Franco, T., 1996,
pags. 285 a 292), de més dificil prueba de su existencia, expresion con la que
se hace referencia a aquellos cambios que tienen lugar por simples factores o
circunstancias de hecho, advertibles a través de datos o indicios tales como el
mantenimiento del mismo negocio o actividad, domicilio social y plantilla total o
parcial, que ponen de manifiesto la existencia de un tracto directo entre ambas
empresas.

Sobre el supuesto de venta judicial, entre otros, Lopez-Tarruella Martinez, F.,
1986, n° 3, pags. 105 a 114.

Examinemos los supuestos en los que por la jurisprudencia unificadora se ha
declarado la existencia o inexistencia de transmisién empresarial.
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2. Existencia de sucesion empresarial

Por la jurisprudencia unificadora ha declarado que constituyen supuestos de
sucesion de empresa ex art. 44 ET:

a) Aquellos casos en los que, desaparecida una empresa a consecuencia de
expediente de regulacion de empleo, los trabajadores de la misma
constituyen una sociedad anénima laboral, continuadora de la misma
actividad, incluso en el propio centro laboral originario, a que se dedicaba la
empresa extinguida.

Sobre la problematica de esta solucion en relacion con la finalidad de
mantener empleo mediante la constitucion de sociedades laborales, entre
otros, Camps Ruiz, L. M. (1993) y L6pez Mora, J. (1988).

Aplicandose esta conclusion, exoneradora de responsabilidad en cuanto a las
prestaciones de garantia salarial a cargo legal del FOGASA, tanto en
supuestos en los que la sociedad laboral habia adquirido en subasta judicial
la practica totalidad de los bienes de la entidad originaria (TS 16-1 1-92, Ar
8810, 15-2-93, Ar 1166, 20-3-93, Ar 1874, 17-5-93, Ar 4102, 2-7-93, Ar 5538,
16-7-93, Ar 5683, 23-11-93, Ar 8937, 22-12-93, Ar 9984), como en aquel
otro en el que el Unico patrimonio empresarial, constituido por la maquinaria,
fue entregado a los trabajadores como dacion en pago en conciliacién
extrajudicial (TS 20-3-93, Ar 1874).

En la citada sentencia TS 15-2-93, Ar 1166, se parte de que «la SAL aparece
formada en el afio 1983, es decir, con notoria antelacion al ERE 318/1985
gue puso fin a los contratos laborales de los trabajadores recurrentes con la
empresa demandada A.G., S.A. La descapitalizacion de esta dltima, a
consecuencia de ejecucion judicial, producida en anterior pleito laboral del
afio 1984 y la consiguiente adjudicacién de todos sus bienes a aquella SAL
en la que vinieron a integrarse los trabajadores recurrentes, que le fueron de
la empresa A.G., S.A., con aportacion de los correspondientes subsidios de
desempleo de aquéllos, mediante capitalizacién», concluyendo que «el
fendmeno juridico de sucesion de empresa se revela manifiesto, toda vez que
la preconstituida SAL... asume la practica totalidad de los bienes de la
empresa demandada A.G., S.A., continuando la actividad de esta Ultima en
su propio centro laboral y acogiendo a la plantilla de la misma formada por los
trabajadores recurrentes, quienes, a tal fin, aportan sus subsidios de
desempleo capitalizados. En este sentido, no cabe ignorar que el
presupuesto, al que condiciona el art. 51-12 del ET la aplicacién del art. 44
del propio cuerpo legal para supuestos como el contemplado en los presentes
autos, se produce, manifiestamente, por lo que no cabe, en buena
hermenéutica juridica, negar el fendmeno de sucesion empresarial».

En la referida sentencia TS 20-3-93, Ar 1874, se indica que «la
determinacién o no si... estamos ante un supuesto de sucesién de empresas,
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tal y como se regula esta en el art. 44 E.T., debe hacerse partiendo de los
hechos probados, y como de estos, resulta que al dia siguiente —31-7-86—
de producir efectos la autorizacién administrativa en virtud de ERE para la
rescision de los contratos de trabajo de 34 trabajadores —30-7-86— de la
empresa P., S.A., se constituy6 la SAL en la que participaron como socios 31
de los trabajadores afectados por el ERE, ademas del administrador-gerente
de la misma sociedad, también incluido en el referido expediente... pasando a
prestar servicios los actores en la SAL, causando alta en la 5. Social,
prosiguiendo sin solucién de continuidad, con la misma actividad que la S.A.,
en el mismo centro de trabajo, teniendo los mismos clientes y proveedores,
utilizando la misma maquinaria, patrimonio uUnico de aquella, entregado a los
trabajadores como dacién de pago, en virtud del acuerdo alcanzado en 22-7-
86 en conciliacién administrativa, en reclamaciéon de diferencias salariales...,
interviniendo en nombre de la S.A. quien mas tarde fue nombrado Consejero
Delegado de la SAL, y en donde la valoracion de dicha maquinaria,
coincidente con el total reclamado, fue realizado unilateralmente por la
Empresa, la conclusién a la que se llega, no puede ser otra que la de que
existi6 una sucesion de Empresas, actuando correctamente FOGASA,
cuando, reclamadas las indemnizaciones por los actores por extincion de sus
contratos, por haber sido aquella declarada insolvente, en proceso en el que
no comparecié dicha Empresa, denego6 lo solicitado; en el caso aqui debatido
hubo sucesion empresarial, al continuar la SAL, la misma actividad que la SA,
con los mismos medios e instalaciones que esta, transmitiéndose la
titularidad de la explotacion del negocio, como lo revela todo el proceso de
constitucion de la SAL, ya expuesto, demostrativo de que existié un acuerdo
de voluntades entre los Organos de direccion de la Sociedad Andénima y los
trabajadores para salvar la crisis empresarial mediante el procedimiento antes
dicho, beneficiAndose de las ventajas derivadas de la situacion de insolvencia
de la Sociedad Andnima y posibilidad de cobrar las indemnizaciones de
FOGASA, y aquellas otras de la situacion previa de desempleo prestacion
recibida bajo la modalidad de pago Unico».

La sucesion ex art. 44 ET se ha aplicado también a los supuestos de
transferencia o traspaso de bienes y servicios del Estado a las
Comunidades Auténomas, para el desempefio de competencias atribuidas
a estas Ultimas, sobre la base de que las actividades administrativas
desarrolladas continuaban prestandose por parte de las Comunidades
Auténomas; es decir, que las actividades o servicios a los que se destinaban
los bienes transferidos no han sido amortizados o suprimidos, sino que se
mantienen con el nuevo empresario laboral cesionario (TS 3-6-92, Ar 4737,
29-6-94, Ar 5502, 3-4-96, Ar 2981, 23-9-97, Ar6581).

Igualmente y por los mismos fundamentos, se ha aplicado la sucesion ex art.
44 ET respecto de escuelas privadas (ikastolas») que fueron integradas
en el sector publico educativo de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, ya que se daba también en el caso el mantenimiento de la actividad
de los centros escolares transferidos al sector publico, una vez efectuado el
cambio de titularidad (TS 3-4-96, Ar 2981, 23-9-97, Ar 6582, 15-12-98 y Sala
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General con voto particular, 8-2-99 —recurso 4293/1997—) diez sentencias
dictadas en Sala General de fecha 15-12-1998, recursos 94/1998, 4979/1997,
5118/1997, 5119/1997, 579/1998, 4294/1997, 4514/1997, 4690/1997,
4756/1997, 4424/1997, con criterio seguido entre otras, por las sentencias TS
1-2-99, recurso 4561/1997, 8-2-99, recurso 4293/1997, 9-3-99, recurso
4422/1997, 11-3-99, recurso 4867/1997 y 19-4-99, recurso 96/1 998.

Se concluye, en la citada sentencia TS 3-4-96, Ar 2981, que «la obligacion
del Gobierno Vasco de abonar los incrementos salariales de enero y febrero
de 1994 en la cuantia prevista en el convenio colectivo deriva no de su
cualidad de poder publico sino de su condicién, atribuida por el art. 44 ET, de
“nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del
anterior”. Ciertamente, teniendo en cuenta que las ikastolas privadas
hubieran estado obligadas por el convenio colectivo aplicable al pago de los
referidos incrementos de retribucion, no es dudoso que el empleador publico
que las ha sucedido ha asumido por ministerio de la ley tales obligaciones
salariales. La vigencia de la Ley del Pais Vasco 9/93 desde 1 de enero —(ley
de presupuestos para el ejercicio 1994)— no puede suponer en ningln caso
la exoneracién de esta obligacién porque ello supondria reconocerle una
competencia de derogacion singular de una norma laboral general —la
establecida en el art. 44 ET— de la que evidentemente carece, tanto por su
naturaleza de Ley de presupuestos, de ambito material limitado a la
ordenacion de gastos e ingresos y cuestiones conexas, como, sobre todo, por
la atribucion exclusiva al Parlamento del Estado de la competencia de la
legislacion laboral (art. 149.1.7 CE), con limitacion correlativa de las
competencias de las Comunidades Autbnomas a la “ejecucion” de la misma.

3. Inexistencia de sucesion empresarial

En cambio, —dejando aparte los supuestos ya analizados al tratar de la
«terminacion de la contrata o subcontrata y la transmisiébn de empresa»—, por la
jurisprudencia unificadora ha declarado que no constituyen supuestos de
sucesion de empresarial ex art. 44 ET:

a) La integracion de los empleados de las Camaras de Propiedad Urbana
en el Ministerio de Obras Publicas, con fundamento en el RD-L 8/1994, al
no darse ninguno de los dos requisitos constitutivos exigidos en el
ordenamiento laboral para apreciar la existencia del supuesto de hecho legal
de la sucesion de empresa, ya que no se ha producido un cambio de
titularidad de la empresa ni de los elementos significativos del activo de la
misma ni tampoco puede entenderse que la transmisién parcial del patrimonio
de las Camaras a la Administracion Publica constituya una cesion de
elementos necesarios y suficientes para la continuacion de una actividad, la
cual ya no es posible desarrollar por ministerio de la ley; aunque tienen
derecho a conservar la antigiedad acumulada en su trabajo anterior como
complemento salarial «ad personam», pero no a que se le reconozca el
tiempo de antigiiedad en el mismo en la nueva relacion laboral (TS 23-9-97,
Ar 6582, 6-2-98, Ar 1642, 22-6-98, Ar 5476, 26-6-98, Ar 5791, 14-10-98, Ar
7811).
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Las referidas sentencias llegan a la conclusion de que no nos encontramos
ante un supuesto de sucesién de empresa al que pueda ser aplicable la regla
de subrogacion empresarial del art. 44 ET, razonandose que «la integracion
en la Administracion publica del personal de las extinguidas Céamaras
oficiales de la propiedad urbana no cumple ninguno de los dos requisitos
constitutivos de dicho supuesto legal. De un lado, no puede decirse que se
haya producido en el caso un cambio de titularidad de una empresa laboral o
de una parte significativa de la misma. Lo que han venido a hacer el RD-L
8/1994 y el RD 2308/1994 no ha sido cambiar la titularidad de las actividades
administrativas de estas corporaciones publicas, sino proceder a la supresion
de las mismas, dando lugar a la extincion de los contratos de trabajo
existentes en ella en virtud de una causa que debe asimilarse con las debidas
adaptaciones a la de fuerza mayor prevista en el art. 49.1.h. ET. De otro lado,
esta desaparicién de las Camaras de la propiedad urbana y de su Consejo
Superior no permite hablar tampoco de que la transmisiéon parcial de su
patrimonio a la Administracién publica constituya una cesion de elementos
necesarios y suficientes para la continuacién de una actividad, la cual ya no
es posible desarrollar por ministerio de la ley... De acuerdo con lo que se
establece en la disposicién adicional Unica del RD-L 8/1994, los bienes
transmitidos a la Administracién procedentes de dichas entidades extinguidas
se destinaran indiferenciadamente al cumplimiento o realizacion de fines o
servicios publicos».

No existe tampoco subrogacion empresarial ex art. 44 ETI entre el nuevo y
al anterior titular de una Notaria, por lo que el posterior Notario no esta
vinculado con el personal de su antecesor (TS 8-11-94, Ar 9068, que indica
continuar doctrina TS 11-5-87, Ar 3670, 23-3-88, Ar 2361 y 13-6-88, Ar 5273,
entre otras), por lo que la extincion del contrato al cese del Notario
contratante debe reputarse como involuntario y legitimar el acceso al
desempleo (TS 10-1 1-95, Ar 8402).

«La subvencién de los gastos de personal de los centros de ensefianza
subvencionados no convierte al poder publico en empleador de los
profesores y de los empleados no docentes (TS 3-2-93, Ar 2250, 4-2-93, Ar
2404, 26-4-93, Ar 3362, y 28-5-93, Ar 4131)» (TS 3-4-96, Ar 2981);
habiéndose, también, declarado que «la programacion o financiacion por
parte de un organismo publico de las actividades formativas o educativas de
otras empresas o0 entidades no convierte a aquél en empresario de los
empleados de éstas» y que «la actividad de fomento de los poderes publicos
es por definicion una actividad externa, que no incorpora al ciclo o &mbito de
actividad del organismo publico las labores o tareas que son objeto de
fomento» (TS 29-10-98—recurso 1213/1998—).

Tampoco existird sucesion empresarial, mientras no se den las condiciones
establecidas legal y reglamentariamente (cesion de inmuebles e instalacio-
nes) para que el personal que desempefia determinadas funciones en las
«ikastolas» integradas en la red publica titularidad de la CC.AA. pase a
forma parte, en su caso, de la plantilla laboral del Municipio
correspondiente, por lo que se declara que al no darse tales condiciones el
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gobierno autondmico debe asumir las obligaciones laborales de aquéllos
trabajadores (TS 13-7-98, Ar 7014).

Se razona, en la referida sentencia TS 13-7-98, Ar 7014, que «Si las leyes
indicadas establecen la obligacién de los Ayuntamientos a contribuir a los
gastos de educacién en los terminos expuestos, y si en la misma linea el
Parlamento Vasco autoriza a la Administracién de la Comunidad Auténoma
para celebrar los acuerdos de integracion, pero quedando en suspenso las
obligaciones de la misma hasta que se produzca la cesién de los inmuebles e
instalaciones y la aceptacién de dicha cesion, como sefala la Ley 10/1988,
requisito que reitera el Decreto 123/1993 del 4-5, y si en el supuesto litigioso,
los terrenos, edificaciones y demas bienes del centro docente publico de
Educacion Primaria G... lkastola, no son propiedad del Ayuntamiento y ni
siquiera se ha ofrecido la transmision de la misma, el Decreto 78/1994, y los
posteriores n® 473 y 542 de 1995 que impone al Ayuntamiento recurrente la
integracion en su plantilla de los actores, infringe el principio de autonomia
local y la autorizacion del poder legislativo, por lo que es evidente que la
sentencia combatida cometi6é las infracciones denunciadas... ya que la
doctrina correcta es la mantenida por la sentencia de contraste que ante el
incumplimiento por el Gobierno Vasco de las normas que regulan la
colaboracion de la Administracion Local, le impone la asuncion de las
obligaciones laborales frente a los actores».

E. ALCANCE DE LA SUBROGACION EMPRESARIAL Y EL MANTENIMIENTO
DE LAS CONDICIONES LABORALES

Pon imperativo del ET art. 44 el nuevo empresario queda «subrogado en los
derechos y obligaciones laborales del anterior», lo que comporta que el nuevo
empresario deba asumir la misma posicion contractual que tenia el empresario
cedente o causante e implica, como manifestacion del principio de estabilidad en el
empleo, el necesario respeto de los derechos que correspondan al colectivo de
trabajadores afectado por la sucesion.

Con respecto a este tema, por la jurisprudencia unificadora se ha establecido una
consolidada doctrina, cuyas lineas béasicas serian las siguientes:

a) Constituye presupuesto necesario para que se produzca la subrogaciéon que
las relaciones laborales no se hubieran extinguido con anterioridad a la
transmision. En este sentido, se ha afirmado que el mecanismo de garantia
de la subrogacion legal ex art. 44 ET «no puede operar si, previamente al
cambio de titularidad, ha existido una valida extincion del contrato de trabajo
en base a una causa prevista en la ley» y que «en todo caso para que opere
la subrogacion prevista en el precepto es preciso que los contratos laborales
se hagan vigentes en el momento de la transmision, lo que tampoco ocurre
en los casos en que se ha suspendido el contrato con anterioridad a la
transferencia por acuerdo entre las partes (ET art. 45.1.a)» (TS 24-7-95, Ar
6331, 20-1-97, Ar 618).
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Se afirma, en la citada sentencia TS 24-7-95, Ar 6331, que el mecanismo de
garantia ex art. 44 para supuesto de que se produzca una novacion subjetiva
en la persona de su empleador «no puede operar si, previamente al cambio
de titularidad, ha existido una valida extincion del contrato en base o una
causa prevista en la ley, como ocurre en el presente caso, con la causa de
extincion contemplada en el art. 49-9 ET —en su primitiva redaccion— y
desarrollada en su art. 51, es decir cuando ha habido resoluciébn adminis-
trativa firme que ha declarado la extincion de los contratos en expediente de
regulacion de empleo con el percibo de las correspondientes
indemnizaciones. Hay que recordar, por otra parte, que existié acuerdo entre
la Direccion de la empresa y el Comité de empresa en el trdmite de Consultas
conforme al citado art. 51-5, ratificado por resolucion de la Autoridad Laboral,
lo que excluye toda idea de abuso o manipulacién; resolucion que pudo
recurrir el Comité de empresa, primero a través de recurso en la esfera
administrativa y luego por la via contencioso-administrativa, si estimaba que
era contraria a los intereses de los trabajadores».

La subrogacion empresarial ex art. 44 El tan solo abarca «aquellos derechos
y obligaciones realmente existentes en el momento de dicha integracion,
es decir, lo que en ese momento el interesado hubiese ya consolidado y
adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion
alcance, de ningin modo a las meras expectativas legales» o futuras (TS 5-
12-92, Ar 10059, y 10-12-92, Ar 10066, respecto al personal integrado en la
Administracion del Estado procedente del extinguido Organismo auténomo
«Medios de Comunicacién Social del Estado»; y TS 20-1-97).

La subrogaciéon no se extiende a aquellas condiciones que validamente
dejen de corresponder a los trabajadores integrados en la nueva
empresa a partir del mismo momento en que tenga efecto la sucesion.
Asi se ha declarado en supuestos de sucesién derivados de la integracion de
las «ikastolas» privadas en el sistema publico educativo del Pais Vasco, en
interpretacion del Convenio Colectivo vigente con caracter retroactivo en la
fecha de la sucesion en relacion con el ET art. 44, concluyéndose que a partir
de la fecha de la integracién no era aplicable al personal laboral integrado el
Convenio Colectivo precedente pues el mismo se excluia validamente del
bagaje de la sucesion el incremento salarial reclamado que, por tanto, no se
encontraba entre las condiciones existentes en el momento de la
transferencia que debieren ser respetadas ex art. 44 ET, afadiéndose,
ademas, y esto es importante, que no se constataba en el caso concreto la
posible existencia de fraude o de trato desigual injustificado (sentencias TS
15-12-98 —recursos 4294/1997, 4424/1997, 4756/1997, 4690/1997,
4979/1997, 5118/1997, 94/1998 y 579/1998— Sala General con voto
particular, 8-2-99 —recurso 4293/1 997— (ver n° 692).

«El problema concreto que ahora se plantea es el de determinar si entre las
condiciones laborales existentes en el momento de la integracion en favor de
los trabajadores afectados por ella y que, por tanto, deberian ser
necesariamente respetadas por la Administracion Publica sucesora, se
encuentra el derecho a conservar a partir del 1-3-94, una vez producida la
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integracion o sucesion, el incremento salarial previsto en el referido Convenio
Colectivo de las ikastolas privadas».

«La respuesta debe ser negativa, pues la cuestionada condicién laboral habia
dejado de existir en el momento de la integracion y, por ende, no estaba entre
las de necesaria asuncion por la Administracion sucesora, lo que comporta la
aceptacion del presente recurso unificador, sobre el argumento fundamental
en el mismo mantenido, de que el incremento solicitado quedaba
expresamente excluido de las previsiones del Convenio Colectivo a partir del
mismo momento de la integracion y con respecto a los trabajadores afectados
por ella».

«En efecto, el art. 4 del... Convenio Colectivo de las lkastolas de Araba,
Bizkaia y Gipuzcoa publicado en el BOPV de 30-VII-94 —dispone
expresamente que “desde el 1 de marzo de 1994 quedara excluido del ambito
del Convenio el personal perteneciente a las ikastolas afectadas por los
Decretos de Publificacion”. Se trata de una norma concreta, fruto de la
autonomia colectiva, que excluye de la aplicacién de dicho Convenio
precisamente desde el 1 de marzo a todo el personal que pertenecia a las
escuelas que habian pasado al sistema publico, dentro del cual se
encontraban indudablemente la parte trabajadora demandante. Es cierto que
el indicado precepto podria ser interpretado en su sola literalidad... Pero tal
interpretacion no es la que mejor cuadra con la propia previsién concreta de
dicho art. 4, por las siguientes razones: a) En primer lugar porque para
constatar una simple realidad factica no haria falta que se hubiera dedicado un
apartado expreso de un precepto del Convenio...; y b) Porque del propio texto
del Convenio se desprende que la indicada prevision se hizo con la concreta
finalidad de excluir de la aplicacion del Convenio, a todos los efectos, a
qguienes pasaban a integrarse en la Administracién vasca en la condicion de
trabajadores por cuenta ajena, dada la circunstancia de que el indicado
Convenio colectivo, suscrito en Agosto de 1994, una vez ya producida la
integracion, tenia un efecto retroactivo general desde enero de 1993; con lo
gue la previsién concreta del art. 4 lo que venia a decir expresamente es que
se aplicaria con aquella retroactividad a todo el personal afectado menos al de
los colectivos “publicados” a quienes sélo les seria de aplicacion hasta la
fecha de aquella integracion».

«Interpretada en tal sentido la indicada clausula del Convenio, e inaplicable
éste a tales colectivos desde la fecha de su integracion en la Administracion
Publica vasca, debe concluirse que dicho personal se integré en el sector
publico sin el incremento indicado, aun cuando hasta entonces lo hubieran
percibido por la via indirecta de la subvencion y sin que la Administracion
otorgante adquiriera por ello la condicién de empleadora, cual esta Sala habia
reconocido en la sentencia de 3-4-96, Ar 2981 (Recurso 3098/1995) antes
citada; y ello por virtud de lo acordado especificamente en el art. 4 del
Convenio Colectivo en base a la autonomia convencional que el art. 82.3, en
relacion con el art. 86.3 del ET reconoce a las partes negociadoras para fijar el
ambito personal y temporal de toda negociacion colectiva. Por lo tanto, en
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aplicacion de la indicada prevision, no puede sostenerse que la parte actora
tuviera consolidado el incremento que reclama a los efectos de aplicar el
mantenimiento de condiciones salariales con fundamento en el art. 44 del ET,
por lo que no tiene derecho a exigir que se les respete el incremento
reclamado».

«En tal sentido, el art. 44 ET se respeta en todas sus exigencias, puesto que
se parte de la base de que la negociacion colectiva excluyé validamente del
bagaje de la sucesioén el incremento salarial reclamado por lo que el mismo no
se encontraba entre las condiciones existentes en el momento de la
transferencia que debieran ser respetadas y, por ultimo, no se constata la
posible existencia de fraude o de trato desigual injustificado.»

d) La subrogacion se produce incluso en los supuestos en los que el nuevo
empresario es un o6rgano de las Administraciones Publicas, habiéndose
declarado que al personal laboral transferido del Estado a una CC.AA. le
es de aplicacion el ET art. 44, por lo que tienen derecho al mantenimiento de
las condiciones de trabajo existentes en el momento de la transferencia, es
decir, que «los trabajadores transferidos tienen derecho a que la Comunidad
Autébnoma que los acoge, les satisfaga unas remuneraciones de importe igual
a las que recibian del Estado, antes de la transferencia» (TS 3-6-92, Ar 4737,
29-6-94, Ar 5502).

Se argumenta, en las citadas sentencias TS 3-6-92, Ar 4737, y 29-6-94, Ar
5502, que «siendo la relacién que los actores han venido manteniendo con la
Administracion Publica, de naturaleza laboral, es claro que la transferencia o
traspaso de competencias por virtud del cual pasaron del MOP a la
Comunidad de Canarias.., constituye un supuesto de sucesién de empresa o
cambio de titularidad empresarial regulado en el ET art. 44. Por ello es obvio
que la referida Comunidad Auténoma esta obligada a respetar y guardar
todos los derechos que los actores ostentaban cuando estaban vinculados a
la Administracion del Estado, incluidas sus retribuciones; de modo que el
importe de las que venian percibiendo de ésta ultima no puede reducirse o
aminorarse por causa de dicha transferencia... Es obvio, pues, que el hecho
de la transferencia indicada no puede producir, por si solo, una disminucion
de los haberes de los empleados transferidos, por proscribirlo el comentado
art. 44... No hay duda, por tanto, que los trabajadores transferidos tienen
derecho a que la Comunidad Autébnoma que los acoge, les satisfaga unas
remuneraciones de importe igual a las que recibian del Estado antes de la
transferencia».

«Pero el problema en el presente caso se complica, dado que el RD
482/1985, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del
Estado a la Comunidad de Canarias en materia de Obras Hidraulicas, en la
relacién 2.4.1 de su Anexo 1, sefiala a los demandantes unas retribuciones
anuales inferiores a las que realmente venian percibiendo del Estado... Sin
embargo la circunstancia que se acaba de expresar, no puede alterar ni
desvirtuar las conclusiones antes expuestas, toda vez que: a) Este Real
Decreto 482/1985 no prohibe que los trabajadores transferidos puedan cobrar
cantidades superiores a las que en él se consignan, cuando realmente
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guedase acreditado... que antes de la transferencia se percibian esos
haberes mas elevados; b) Si se estimase que este Decreto proscribe el
abono de remuneraciones mas altas que las que en €l se indican, a pesar de
la constancia de tal realidad antes de la transferencia, es obvio que, no podria
ser aplicado dicho Decreto, al estar en contradiccion con el antedicho art. 44
ET, dado lo que dispone el art. 6 LOPJ, en relacion con los arts. 9.3 y 106.1
CE».

Sobre esta problematica, entre otros, Sala Franco, T. y Goerlich Peset, J.M~
(1987, pags. 175 a 179).

Sobre las consecuencias de las irregularidades en la contratacién
temporal efectuada por el anterior empresario que comporten la
declaracion de indefinicion del contrato del trabajo y la consiguiente
declaracion de improcedencia del despido acordado por el sucesor, se ha
declarado, que la falta de un requisito esencial o causal en la contratacion
temporal del primitivo empresario, determinante de indefinidad de relacion
laboral, apreciada con motivo del control judicial del acto de cese realizado
por el «cesionario», no debe constituir obstaculo a «subrogacién», sin
perjuicio acciones que pueda ejercitar empresa sucesora frente a la causante
(ya citadas TS 30-9-97, Ar 7185, y 15-12-97, Ar 9179).

En un singular supuesto de sucesibn de empresa, se declaré la
responsabilidad de la empresa cedente (arrendador de industria) por el
despido producido por la cesionaria (arrendatario de industria insolvente),
para evitar la aparicion de empresarios ficticios y evitar la desproteccion de
los trabajadores despedidos (TS 17-12-91, Ar 9077).

F. LA HOMOGENEIZACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

En cuanto a la problematica de la coordinacion entre el principio de continuidad de
las relaciones de trabajo en la sucesién de empresa y el respecto a las condiciones
de trabajo anteriores en orden a su posible homogeneizacién en el seno de la
empresa sucesora (Duran Lépez, F., 1993, pags. 680 y Ss.; Sala Franco, T. y Pérez
de los Cobos, E., 1988; Valdés Dal-Re, E, 1996), la jurisprudencia ha establecido,
en sintesis, la siguiente doctrina, pudiéndose distinguir entre la homogeneizacion
previa y la posterior a la transmisién o sucesion. Asi:

a) Con respecto a la posibilidad de homogeneizar los estatutos del personal de

las diversas empresas con caracter previo a la integracion, se ha declarado
es legitimo el pacto alcanzado ex art. 41 ET entre los representantes de las
trabajadores y la representacion empresarial de las Cajas de Ahorro, previo a
la fusion de éstas acordada, unificando la estructura salarial de las diversas
entidades que quedan absorbidas en la nueva entidad, siempre que se
respeten los minimos legales y no sufran los trabajadores disminucion en la
cuantia de sus ingresos anuales. Se afirma que un pacto de tal contenido no
vulnera el ET art. 44, pues «la obligacién impuesta por el ET art. 44, no es
incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales de
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las empresas que quedan absorbidas en una nueva entidad, y este articulo
no obliga por si solo a mantener las expectativas que los trabajadores
gozaban en las antiguas empresas, cuando estas expectativas son
modificadas y sustituidas por otras que sSi en unos aspectos pueden
considerarse que les perjudican en otros les favorecen, pues salvado el nivel
retributivo alcanzado en la empresa anterior, el futuro habra de acomodarse a
las normas legales o pactadas que rijan la relacién con el huevo empleador,
siempre que se vaya manteniendo o mejorando ese nivel, y sin que pueda
invocarse la normativa precedente y menos acogerse parcialmente a ellay a
la posterior» (TS 12-1 1-93, Ar 8688).

Por lo que hace referencia a la posibilidad de homogeneizar los estatutos del
personal de las diversas empresas con caracter posterior a la integracion,
se ha interpretado que:

— El principio de continuidad de la relacion de trabajo en la sucesién de

empresa no impone una absoluta congelacién de las condiciones de
trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de
regulacibn homogénea en supuestos de integracibn en la misma
entidad de distintos grupos de trabajadores (TS 13-2-97, Ar 1265).

— «El ET art. 44 no obliga al nuevo empresario al mantenimiento

indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo que la empresa transmitiese aplicaba, sino solo a respetar las
existentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro
habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la
relacion laboral con el nuevo empleador» y que tal interpretacion
«tampoco se opondria a lo dispuesto en la Directiva Comunitaria
77/187, ratificada por Espafa, puesto que ésta limita la obligatoriedad
del cesionario de mantener las condiciones de trabajo pactadas en
convenio colectivo hasta la entrada en vigor o de aplicacion de otro
convenio colectivo» (TS 20-1-97, Ar 618).

— Por via de convenio colectivo posterior al cambio de titularidad de la
empresa se puede proceder a una regulacion homogénea de
condiciones de trabajo, mediante, en su caso, las compensaciones
oportunas de las condiciones mas beneficiosas de caracter colectivo
preexistentes, no adquiridas a titulo exclusivamente personal (TS 13-2-
97, Ar 1265).

— Es valida la clausula de compensacion contenida en posterior convenio
colectivo con respecto a la condicion méas beneficiosa colectiva
preexistente consistente en disfrutar de vacaciones escolares
prolongadas que tenian reconocida los profesores que procedian de
diversos centros docentes luego transferidos a la CC.AA. (TS 13-2-97,
Ar 1265).
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En la clausula de compensacion econdmica contenida en posterior
convenio colectivo se establecia, en lo que aqui interesa, que «en 1-1-9 1
desapareceran las condiciones mas beneficiosas disfrutadas por aquéllos
trabajadores que las posean, tales como jornada, manutencién y alojamiento,
entendiéndose completa y definitivamente compensadas por las establecidas
en el presente convenio».

G. ASPECTOS PROCESALES DE LA SUCESION EMPRESARIAL

Por ultimo, debe hacerse referencia a la jurisprudencia casacional ordinaria y
unificadora en la que se han resuelto cuestiones procesales afectantes a los
cauces procedimentales idoneos para obtener una declaracion de sucesion
empresarial, habiéndose declarado que:

a)

b)

El procedimiento de conflicto colectivo no es el idoneo para instar la
integracion ex art. 44 ET de los trabajadores de la empresa matriz en las
sociedades de nueva creacion a aquélla vinculadas y a las que habia
trasferido parcialmente sus activos comerciales, ya que «hay que entender
gue no es posible hacer una declaracién genérica y universal de aplicacion
del art. 44 ET y de integracién de todos los trabajadores en las nuevas
sociedades; por lo que se debe declarar la inadecuacion de procedimiento
prevista en el art. 205.b) LPL, ya que el adecuado es el proceso ordinario,
singular o plural o en su caso el previsto para las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo» (TS —RCO 3203/1995—).

Es dable en el tramite incidental ex art. 236 LPL declarar la sucesion
procesal de la parte ejecutada derivada de los supuestos de sucesion
empresarial fundados en el ET art. 44 siempre que ademas de concurrir, en
su caso, los presupuestos exigidos en dicho precepto sustantivo, la sucesion
cuya declaracién se pretenda en el ambito del proceso de ejecucién hubiere
acontecido con posterioridad a la constitucion del titulo ejecutivo (TS 24-2-97,
Ar 1887, 10-12-97, Ar 9046).

Se indica, entre otros extremos, en la citada sentencia TS 24-2-97, Ar 1887,
gue «la declaracién de sucesion procesal de parte ejecutada derivada de la
sucesion empresarial es uno de los posibles contenidos u objeto del
procedimiento incidental ex art. 236 LPL, sin que exista base legal para limitar
tal posibilidad, a criterio judicial o de los afectados que acepten la
modificacién de partes pretendida, a los cambios o ampliacion de parte
ejecutada derivados de supuestos de sucesion legal de empresas o
entidades, de sucesion entre entidades publicas o de sucesiéon procesal
aceptada, y, sin embargo, excluirla

para los que puedan tener su fundamento en las previsiones del art. 44 del
ET. Sin que pueda tampoco deducirse tal interpretacién de la jurisprudencia
de esta Sala contenida en sus resoluciones que han resuelto cuestiones
relativas al cambio de partes en el proceso de ejecucion —entre otras
muchas, en SSTS 9-3-93, Ar 1846, 8-6-93, Ar 4904, 29-11-94, Ar 9949, 12-
12-94, Ar 10696, 2-2-95, Ar 769, 17-3-95, Ar 2558, 17-3-95, Ar 2020, 17-3-95,
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Ar 2020, 10-4-95, Ar 3039, 28-4-95, Ar 3277, y 26-5-95, Ar 4451, en las que
se parte de que el tramite incidental previsto en el, ahora, art. 236 LPL es el
procedimiento adecuado, en su caso, tanto para declarar la posible existencia
de la subrogacion de un tercero en el lugar del condenado en la sentencia,
como para determinar los concretos limites, contenido y alcance de la
subrogacién producida, y ello aunque las cuestiones planteadas presentaran
aspectos sustantivos propios, como los que pudieran derivar de la
modificacién parcial del contenido del titulo que se ejecute por hecho
normativo posterior al mismo».

Sobre esta problemética, entre otros, Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M.
(1990, n°3, pags. 1 a 7).
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