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II1. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) No procede extender la responsabilidad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los numeros 9 a 12 de 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales ] 1242 a ] 1749) que afectan a materias relativas a la figura del empresario.
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Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero empleador en supuestos
de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos
de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y al
alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesiéon de
empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad,
a su Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que la resolucion objeto de crénica no
perteneciese a la precitada aparecerd reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacién de doctrina estin indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) No procede la extension de la responsabilidad empresarial a los administradores

La legislacién laboral espafola atribuye la condicion de empresario a los receptores de
la prestacion de servicios realizada por los trabajadores en régimen de subordinacion,
circunstancia que permite, por aplicacion de la teoria del levantamiento del velo, imputar
la responsabilidad a quienes sin detentar la condicion de empresarios desde la perspectiva
formal disfrutan materialmente de dicha posicién en la relacién laboral. Por esta via,
la jurisprudencia laboral permite responsabilizar individualmente a los sujetos que
forman parte de los 6rganos de administracién integrantes de la estructura societaria,
por las reclamaciones laborales de que es objeto la sociedad administrada, cuando esta
estructura societaria tiene un caracter ficticio. Pero la naturaleza excepcional de dicha
técnica, cuyo objeto es eludir las fronteras erigidas en torno a la personalidad juridica,
exige la concurrencia de una serie de requisitos que permitan demostrar la actuaciéon
fraudulenta de los sujetos finalmente responsables. Por ello, no cabe aplicar dicha doctrina
cuando del relato factico se desprende inicamente que quienes ocupan la condicién de
administradores de la sociedad se limitan a realizar las actividades propias de su cargo. En
concreto, la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2007, 1.L.] 1279, considera insuficiente
para afirmar la doble condiciéon de administrador y empresario el hecho probado de
que los administradores de la empresa “garantizasen los créditos suscritos por la referida
mercantil”.

B) El contrato de franquicia no presupone el desplazamiento de la figura del empleador

EITS se ha pronunciado sobre la validez del contrato de franquicia en su Sentencia de 13
de diciembre de 2006, pronunciamiento judicial que sirve de base a la argumentacion
sostenida por la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de febrero de 2007, I.L.
J 1260. En concreto, la tesis jurisprudencial remite al estudio caso por caso para determinar
posibles intentos de elusion de las previsiones contenidas en el articulo 1.2 ET, elementos
cuya existencia no cabe inducir de la caracterizacion general de este tipo de férmulas de
colaboracién empresarial. En palabras del Tribunal, este “contrato de franquicia es una
relativamente moderna forma de asociacién o colaboracién de dos empresas en virtud
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del cual una de ellas llamada franquiciadora, concede a la otra denominada fanquiciada,
el derecho a utilizar bajo determinadas condiciones de control y por un tiempo y zona
delimitados, una determinada técnica en la actividad industrial o comercial o de prestacion
de servicios por la franquiciadora contra entrega por aquélla de una contrasprestacién
economica” [STS] de Castilla y Leén (Valladolid) de 28 de febrero de 2007, I.L. ] 1260].
Pues bien, lo que no cabe presumir es que la licitud de esta peculiar relacién comercial
entre sociedades determine necesariamente la inaplicacion de la normativa laboral, ni el
desplazamiento de la figura del empleador, que en estos casos como en el resto de los
supuestos, se atribuye a la persona fisica o juridica receptora de la prestacion laboral,
por aplicacién del articulo 1.2 ET. Por ello, aunque como antes se ha dicho, el contrato
de franquicia permite a la empresa franquiciadora reservarse un control mas o menos
intenso sobre la actividad empresarial del franquiciado, inicamente cuando el titular
de la marca o red comercial asume directamente la direcciéon del proceso de trabajo,
las instrucciones a los empleados y el resultado del proceso productivo, se constituye
la empresa franquiciadora en real y verdadero empleador, sustituyendo como tal a su
corresponsal mercantil franquiciado. En el caso objeto de la litis, en el que tinicamente
ha quedado demostrada la coincidencia temporal en la direccién de ambas empresas de
una misma persona, el Tribunal no estima que se den indicios suficientes para afirmar
que la empresa franquiciadora asuma directamente la gestién del proceso de trabajo, dé
las instrucciones a los trabajadores y asuma el resultado del proceso productivo de la
franquiciada, a partir de lo cual decide dejar sin efecto la condena solidaria declarada por
la sentencia de instancia.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria de las empresas que forman parte de un grupo

Como ya hemos comentado en ntimeros anteriores, la vinculacién entre empresas
pertenecientes a un mismo grupo no ha de tener, en principio, trascendencia en el
ambito de las relaciones juridico-laborales. La imputacién de responsabilidades laborales
al conjunto de las empresas que componen el grupo exige la paralela concurrencia de
circunstancias adicionales, como el funcionamiento unitario, unidad de direcciéon, unidad
patrimonial, confusion de plantillas o creacién de empresas aparentes sin sustento real. En
este sentido, la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2007,1.1.] 1279, considera insuficiente
los puntos de conexion entre las empresas codemandadas para declarar la responsabilidad
solidaria de éstas, lo que a la postre determina el mantenimiento de los espacios propios
de responsabilidad de las empresas respecto a las obligaciones contraidas con sus
trabajadores. La sentencia reconoce que las codemandadas comparten administrador
y socio mayoritario, la denominacién social de una de ellas coincide con una marca
comercial propiedad de otra, los créditos solicitados por una son garantizados por la otra
y por sus administradores, y el local donde una realiza su actividad es propiedad de la
otra; por el contrario, también parece haber quedado acreditada la falta de identidad de
los objetos y de los domicilios sociales de las codemandas. Todo ello conduce al rechazo
de las pretensiones de los trabajadores, tras concluir que no cabe efectuar una condena
al conjunto de las empresas. Similar pronunciamiento encontramos en la STSJ de Galicia
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de 24 de enero de 2007, I.L. J 1449, tras observar que “ni del relato fictico ni de la
fundamentacion juridica de la resolucién recurrida, se desprende base suficiente —mas
bien lo contrario— que permita establecer la existencia de un grupo de empresas (...),
al concurrir inicamente el hecho de que las dos primeras comparten domicilio social,
y no aparecer acreditado la conjuncién de ningtn otro elemento de los sefialados en la
doctrina jurisprudencial”.

4. CONTRATAS

R) Vinculacion de la duracion del contrato de obra o servicio determinado a la duracion de la contrata
administrativa y sucesion de contrata

Nuevamente, elTS se pronuncia sobrelalicitud de vincular la duracién del contrato para obra
o servicio determinado a la ejecucion de una contratacion administrativa. Sintéticamente,
la jurisprudencia admite la utilizacién de dicha modalidad contractual para la cobertura
de una necesidad empresarial temporalmente limitada y objetivamente definida, como es
el caso de una actividad que se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga
dicho encargo; y ello, independientemente de que tal actividad se encuentre entre las
habituales de la empresa principal o constituya una exigencia permanente de la entidad
comitente, ya que lo decisivo es el cardcter temporal de la actividad para quien asume la
posicion de empleador en el contrato de trabajo cuya calificacion se discute. Por tanto,
la ilicitud del caracter temporal de los contratos realizados por la empresa contratista
no puede justificarse en la inexistencia de una obra a ejecutar, entendida ésta como la
elaboracion de un producto determinado mediante la ejecucién de un proceso de trabajo
que se inicia y finaliza en sendos momentos determinados, o en la ausencia de prestacién
de un servicio determinado, entendido éste como una obligacién de hacer que concluye
con su materializacién. Si bien éstos son los supuestos tipicos amparados por el articulo
15.1.a) ET, el contrato de trabajo para obra o servicio determinado posee un mayor
ambito objetivo de regulacion, que se extiende también a la cobertura de las necesidades
de empresarios contratistas caracterizadas por su naturaleza temporal, siempre que dicha
situacién pueda definirse mediante elementos objetivos y sea conocida por las partes
en el momento de la contratacion. En opinién de la jurisprudencia, la vinculacién de
la duraci6n del contrato de trabajo a la duracién de la relacién contractual que obliga a
una empresa a realizar un servicio para otra empresa o para una Administraciéon Ptblica
cumple con ambos requisitos, en la medida en que la finalizacién de dicha relacién
funciona como limite temporal previsible. De esta forma, el contrato de trabajo para obra
o servicio determinado celebrado entre trabajador y empresario permanecerd vigente
mientras se mantenga la vigencia del encargo realizado por un tercero.

A pesar de lo anteriormente expuesto, la STS de 19 de junio de 2007, u.d., I.L. ] 1465,
rechaza, eso si alegando falta de contradiccion, las pretensiones de un trabajador tras
afirmar que el empresario “contrata al actor para un objeto determinado, plenamente
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identificable, cual es una adjudicacién de servicio, que el Ayuntamiento de Madrid
contrata con la empleadora. No se hace constar expresamente que ese servicio constituya
actividad permanente, ni tampoco se ha puesto fin a la contrata por decision de la
demandada”.

Con expresa mencion a la jurisprudencia mas arriba resumida, la STSJ de Baleares de 14
de marzo de 2007, L.L.] 1630, reconoce la licitud de la decision empresarial de extinguir
el contrato de trabajo por finalizacién de la contrata administrativa que le servia de causa,
sin que la celebracion de una nueva contrata por idénticos sujetos determine la paralela
obligacion de dar empleo a los trabajadores de la anterior contrata. En opinién del Tribunal,
“si llegado a su término una contrata y celebrada otra acto seguido con idéntica finalidad
entre el mismo empresario principal y el contratista, éste no se encuentra obligado a
proporcionar empleo en la segunda a los trabajadores de que se vali6 para atender a la
primera, menos razén existe para que deba hacerlo cuando, como en el presente supuesto
litigioso ocurre, el objeto de las contratas sucesivas difiere”. Como puede observarse,
la sentencia elude considerar la posibilidad de que entre ambas contrataciones pueda
producirse, por aplicacién del convenio colectivo aplicable, sucesiéon empresarial;
circunstancia que determinaria el mantenimiento de las relaciones de trabajo afectadas
por el proceso de cesién, que no se verian afectadas por la extinciéon pretendida por el
empresario. Es esta segunda la posicion mantenida por las SSTS] de Aragén de 15 y 21
de marzo de 2007,1.L.]J 1407, 1409, 1410 y 1411. Este conjunto de pronunciamientos
atienden a un supuesto de sucesion de contratas administrativas en el servicio de cafeteria
de una instituciéon universitaria. El supuesto es peculiar pues permite observar con
claridad cierto desconocimiento y una gran resistencia al cumplimiento de la normativa
aplicable, en concreto, como razona la sentencia, “cuando la nueva adjudicataria del
servicio (...) tuvo conocimiento de que, de conformidad con la normativa vigente, debia
subrogarse en los contratos de los trabajadores que estaban prestando servicios en la
cafeteria, comunicé a la Universidad (...) que renunciaba a la adjudicacién de la contrata,
salvo que la Universidad pudiera adjudicarle la explotacion sin obligaciéon de subrograrse.
Se trat6 de una renuncia condicionada a la obligacién subrogatoria: si se eludia ésta,
continuaria la explotacién de la cafeteria. Tras finalizar la contrata (...) la cafeteria no
abrio sus puertas. Varias trabajadoras que prestaban servicios en ella interpusieron sendas
demandas de despido contra” ambas contratas. “La primera sentencia dictada por el
Juzgado de instancia declar6 la existencia de un despido improcedente, condenando”
a la primera contrata y absolviendo a la segunda, “argumentando que no habia habido
una efectiva subrogacion.Y poco después de la notificacion de las sentencias dictadas por
los Juzgados de lo Social en estos procesos por despido” la segunda contrata “se hizo
cargo de la explotacion”. Todo ello permite al Tribunal revocar la sentencia de instancia,
absolver a la primera contratista y condenar a la segunda por despido de las trabajadoras,
por aplicacién de la normativa convencional aplicable contenida en el articulo 48 del II
Acuerdo Laboral de Hosteleria:

“1. Las disposiciones aqui contempladas (la subrogacién convencional) son imperativas
para las partes a las que afecta, empresa principal, cedente, cesionaria y trabajador, sin que
sea valida ninguna renuncia de derechos. No desaparecera dicho cardcter imperativo en el
caso de que la empresa cesionaria suspendiese total o parcialmente el servicio.
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2. La empresa entrante quedara subrogada en los derechos y obligaciones respecto de los
trabajadores.

La transcrita norma, surgida al amparo de la autonomia colectiva de la voluntad con la
finalidad de favorecer la estabilidad en el empleo, impone la subrogacién incluso en el
supuesto de que la empresa cesionaria suspendiese totalmente el servicio. La aplicacién
del citado precepto a la presente litis obliga a estimar el recurso” (STSJ de Aragén de 15
de marzo de 2007, I.L. ] 1407).

B) Responsabilidad solidaria del empresario principal por accidente de trabajo

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 LGSS, la posibilidad de imponer un
recargo de las prestaciones econémicas que corresponden al trabajador afectado por un
accidente de trabajo queda condicionada a la ausencia o el mal estado de los dispositivos
de precaucién reglamentarios o la inobservancia de las medidas generales o particulares de
seguridad en el trabajo. La jurisprudencia (SSTS de 18 de abril de 1992 y 16 de diciembre
de 1997) establece la responsabilidad solidaria de empresario contratista y principal,
por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 24.3 y 42.2 LPRL, cuando concurren
dos elementos: “a) que la infraccion se haya producido en el centro del empresario
principal y b) que los servicios u obras contratados o subcontratados correspondan a la
propia actividad”. La aplicacion de dicha doctrina permite mantener la condena solidaria
impuesta en la instancia a empresario principal y contratista, en un supuesto en el que a
juicio del Tribunal queda suficientemente acreditado: “a) la recurrente no disefié ningtin
tipo de protecciones solidas para colocar en los bordes de la zanja, a los efectos de prevenir
el riesgo de caidas a distinto nivel; b) ni en el momento de comenzar la ejecucion de la
obra, ni durante el transcurso de la misma, protegio la zanja con barandillas s6lidas que
evitaran dichas caidas; ¢) no adopté procedimientos constructivos que evitaran que los
trabajadores tuvieran que aproximarse al borde de la zanja; d) como empresa principal,
no atendié por tanto sus obligaciones de coordinacién entre empresas que trabajan en
el mismo centro de trabajo, lo cual implica el incumplimiento de normativa preventiva;
e) como supervisora de la obra, era conocedora del método utilizado en la operacién
que realizaba el trabajador cuando sucedio6 el accidente, incumpliendo su obligacién in
vigilando, pues no ha de olvidarse que uno de sus empleados, ostentaba la jefatura de
la obra donde ocurri6 el accidente” STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007, 1.L.
J 1330; similar conclusion, aunque ahora la responsabilidad se imputa a la otra empresa,
se alcanza en otro supuesto en el que ha podido demostrarse que: “la empresa contratista
TRESA, SA formaba parte del conjunto de la misma actividad de la principal, tendente
a la construccion de un edificio con dos portales (...) Ambas empresas trabajaban en el
mismo centro de trabajo y a las dos alcanza, cada una por si en su dmbito especifico y con
respecto a las otras y a sus trabajadores, la obligacion de disponer de todas las medidas
necesarias y adecuadas de seguridad. Ello obviamente exige la colaboracién y cooperacién
entre ambas a fin de ofrecer las reglamentarias medidas. En el presente caso, estrictamente,
y si no tuviéramos en cuenta la normativa al respecto, cabia afirmar que, en realidad la
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responsabilidad por la infraccion seria de TRESA, SA pues en su ambito especifico tiene
lugar el accidente del trabajador que, siendo consciente de que el ascensor funcionaba y
que TRESA, SA permitia su utilizacién por los obreros de la misma obra, al ver la puerta
entreabierta y presto a ser utilizado por el efecto de la cufa, se introdujo en el hueco
en la creencia de que alli estaba la cabina, carente de puertas interiores y de luz, lo que
no impedia que el ascensor funcionase asi. No obstante en virtud de la responsabilidad
solidaria de la empresa principal, ésta asume también, por imperativo legal expreso
del articulo 42.3 de la Ley de Infracciones, la misma responsabilidad que la contratista
encargada de la instalacién de los ascensores en la obra, ambas son empresas infractoras,
segun dispone el articulo 123.2 LGSS”. “Existe una concurrencia de culpas entre ambas
empresas.Y si el tema no hubiera ofrecido duda alguna de haber pertenecido el trabajador
accidentado a la empresa contratista, tampoco en el presente ha de ofrecerlo dada la
interconexion de empresas, de los trabajos y de los trabajadores en el mismo espacio.
Quien directamente ha generado el riesgo es la empresa contratista, por culpa in vigilando
y negligencia, por un exceso de permisividad; pero la responsabilidad del recargo ha de
ser asumida, necesariamente por imperativo legal, igualmente por la principal a quien se
atribuye la misma culpabilidad ante la no vigilancia y negligencia (y sin duda también
permisividad) del cumplimiento por la contratista de la normativa de la prevencion de
riesgos, tal como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2005 y
darse el resto de los requisitos exigidos para ello, (...)"” STSJ de Asturias de 11 de mayo
de 2007, 1.1.]J 1460.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Aplicabilidad de la normativa sobre transmision de empresas a las Empresas de Trabajo Temporal

El TJCE debe pronunciarse sobre una cuestion prejudicial presentada por un Tribunal
austriaco, en la que se pregunta si la Directiva 2001/23, sobre mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresas, resulta aplicable a
las empresas de trabajo temporal y, en concreto, si el articulo 1.1 de la citada norma
comunitaria es aplicable en un supuesto en el que, de manera consensuada y sin que
exista una estructura organizativa delimitable en la primera empresa, pasan a la segunda
empresa de trabajo temporal una parte de su personal estable, un tercio de los trabajadores
en mision y, como clientes, las correspondientes empresas usuarias en las que dichos
trabajadores prestan servicio. El Tribunal comunitario recuerda que la norma comunitaria
tiene por objeto garantizar la continuidad de las relaciones laborales tras el cambio de
empresario y, por ello, resulta esencial a los efectos de aplicacion de la misma conocer si
la entidad objeto de la litis mantiene su identidad, aspecto que puede desprenderse de la
continuidad efectiva de la explotacién o de su reanudacion.

Por lo que respecta al supuesto enjuiciado, el traspaso de los trabajadores afectados se
produce en el marco de la colaboracién entre dos empresas de trabajo temporal que
comparten, en esencia, los mismos dirigentes y similares clientes, dandose la circunstancia
de que, aunque no consta que las empresas implicadas celebraran ningun acuerdo
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ni escrito ni verbal, en gran medida los trabajadores de la segunda habian trabajado
previamente para la primera empresa de trabajo temporal.

La resolucion del supuesto obliga al TJCE a reiterar interpretaciones ya realizadas sobre
el concepto de entidad econémica, recordando que en determinados supuestos no
resulta exigible la transmisién de elementos patrimoniales. “Asi, el concepto de entidad
economica se refiere a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el
ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio (Sentencias de 10
de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97...),
y que sea suficientemente estructurada y auténoma (...). Dicha entidad, no debe
necesariamente incluir elementos signiﬁcativos de activo material o inmaterial. En efecto,
en determinados sectores econémicos, estos elementos se reducen a menudo a su minima
expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues, un
conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no
existen otros factores de produccion (...)" STJCE de 13 de septiembre de 2007, LL. J
1618.

La sentencia se detiene a estudiar las especiales caracteristicas de las empresas de trabajo
temporal, particularmente la inexistencia de una organizacion propia delimitable,
circunstancia que obliga al Tribunal a dirigir su analisis sobre los elementos personales
transmitidos, al objeto de valorar si éstos pueden ser considerados “un conjunto operacional
autosuficiente para permitir prestar servicios caracteristicos de la actividad econémica de
la empresa sin requerir el uso de otros elementos de explotaciéon importantes o de otras
partes de ésta” STJCE de 13 de septiembre de 2007, I.L.] 1618.

“35. A este respecto, hay que subrayar que la actividad de las empresas de trabajo tempo-
ral se caracteriza por la cesién temporal de trabajadores al servicio de empresas usuarias
con el fin de que éstos desempenen en ellas tareas diversas segtn las necesidades y las
consignas de éstas. La realizacién de tal actividad requiere en particular unos conoci-
mientos especificos, una estructura administrativa adecuada para organizar esta cesién
de trabajadores y un conjunto de trabajadores temporales que puedan integrarse en las
empresas usuarias y ejercer en ellas las tareas solicitadas. En cambio, no son indispen-
sables otros elementos de explotacion significativos para la realizacion de la actividad
economica de que se trate.

36. El hecho, destacado por el 6rgano jurisdiccional remitente, de que los trabajadores
cedidos temporalmente se integren en la estructura organizativa del cliente a cuyo servicio
son cedidos no impide, como tal, declarar la existencia de una transmision de entidad eco-
nomica. En efecto, dichos trabajadores no dejan por ello de ser elementos fundamentales
sin los cuales seria en esencia imposible que la empresa de trabajo temporal desarrollase
su actividad econémica. Ademas la circunstancia de que, como por otro lado recoge el
articulo 1, nimero 2, apartado 2, parrafo segundo, letra c), de la Directiva 2001/23, estén
ligados al cedente por una relacién laboral y que éste les remunere directamente confirma
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su vinculacion a la empresa explotada por el mencionado cedente y, por tanto, su contri-
bucioén a la existencia de una entidad econémica dentro de esta tltima.

37.De lo anterior resulta que el simple conjunto compuesto por los empleados encargados
de la gestion, los trabajadores temporales y los conocimientos especificos puede perseguir
un objetivo propio, a saber, la prestacion de servicios consistente en la cesiéon temporal de
trabajadores a las empresas usuarias a cambio de una remuneracion, y que tal conjunto
puede constituir una entidad econémica que es operativa sin necesidad de otros elementos
de explotacion importantes ni de otras partes del cedente. Esto puede ser lo que sucede,
en particular, en el caso de autos en la medida en que el conjunto estaba compuesto por
un empleado administrativo, un director de filial, encargados de la asistencia a clientes, un
tercio de los trabajadores temporales y gerentes que poseen unos conocimientos especifi-
cos, lo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente” (STJCE de 13 de
septiembre de 2007, L.L. ] 1618).

A tenor de todo lo anterior, el TJCE interpreta que la Directiva 2001/23 resulta aplicable
cuando parte del personal administrativo y de los trabajadores en misién pasan a otra
empresa de trabajo temporal para continuar realizando las mismas actividades al servicio
de idénticos clientes, siempre que quede acreditado que los elementos afectados por la
transmisién son suficientes para permitir la continuidad de la actividad econémica.

6. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencia con la contrata de obras y servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa, posibilidad en cambio abierta para empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete a sus trabajadores a
trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcontratista y la realizacion
de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de la empresa principal
la delimitacion del supuesto legal se hace mas compleja, resultando decisivo si ésta pone
o no en juego los elementos organizativos propios en la ejecucion de la contrata.

En ocasiones, la complejidad aumenta si, fruto de la aplicacion de la normativa legal o
convencional sobre sucesion de empresa, los trabajadores demandantes han permanecido
en la realizacion de las tareas propias de su puesto de trabajo en la empresa principal bajo
sucesivos contratos laborales celebrados con las diversas contratas que han accedido a la
prestacion de servicios objeto de subcontratacion. Es el caso del litigio resuelto por la STS]
de Cataluna de 16 de enero de 2007, L.L. ] 1249, en el que una empresa dedicada a la
fabricacion de muebles de bafio contrata los servicios de limpieza con diversas empresas
que se han ido sucediendo en la adjudicacion de éstos, dandose la circunstancia que la
demandante ha venido prestando su actividad laboral como limpiadora en las dependencias
de dicha empresa, bajo la dependencia de varias empresas del sector de la limpieza que se
han ido subrogando en virtud de contratas sucesivas. Dando por probada la existencia real
de las empresas afectadas, el soporte contractual licito y definido entre ambas empresas v,
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particularmente, el ejercicio por la contratista “de las facultades, derechos y obligaciones
que le corresponden en atencién a su condicién de empleadora a través de trabajadores de
ésta, que contintia reorganizando el servicio de limpieza en cada una de las empresas con
las que tiene contratas” (STS] de Catalufia de 16 de enero de 2007, LL.]J 1249), el Tribunal
sostiene la licitud del comportamiento empresarial, conclusion que a juicio de la sentencia
no se ve empanada por el hecho de que la empresa principal haya hecho frente en ocasiones
a las deudas salariales que las empresas contratadas mantenian con dicha trabajadora, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 42.2 ET. A similares conclusiones debe llegarse
cuando, a juicio del Tribunal, queda acreditado que “la empresa contratista ejerce actividad
empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y
organizacion estables, pudiéndosele imputar efectivas responsabilidades contractuales,
aportando en la ejecucion de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncién del
riesgo correspondiente, manteniendo en todo caso a los trabajadores de su plantilla dentro
del dmbito de su poder de direccion, conservando con respecto a la misma, los derechos,
obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a la condicién de empleador.
Este es el caso aqui analizado, en el que no cabe, por tanto, apreciar cesién ilegal” [STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 13 de marzo de 2007, 1.L.] 1397]. Conviene tener presente que en
el supuesto enjuiciado se consideran hechos probados que la trabajadora prestaba servicios
en los locales de la empresa principal, utilizaba el material perteneciente a ésta (sillas,
mesas, ordenadores, teléfono, programas informaticos, etc.), recibia las instrucciones
para la realizacion del trabajo directamente de los responsables de dicha empresa que, a
su vez, visaban sus vacaciones y permisos antes de remitirlos a la empresa auxiliar. Estas
circunstancias podrian debilitar la contundencia de la argumentacién de la sentencia, no en
vano fueron fundamentales para la condena por cesion ilegal en la instancia.

En otros supuestos, los Tribunales entienden que cuando bajo la cobertura formal que
ofrece la contrata de obras y servicios se produce la cesiéon de un trabajador que se inserta
en la organizacion de la empresa principal, participando de las labores de ésta como un
trabajador mas de la propia plantilla, puede considerarse que el fenémeno interpositorio
prohibido se ha producido, y procede la declaracién de responsabilidad solidaria prevista
en el articulo 43 ET. En este sentido, se manifiestan un conjunto de pronunciamientos
judiciales en los que, como en el anterior, son condenadas empresas de titularidad publica,
como la STSJ de Andalucia de 20 de marzo de 2007,1.1..] 1400, tras considerar acreditado
que “el hecho de que las actoras estén prestando sus servicios como trabajadoras de la
Consejeria de Asuntos Sociales, mezclados con los propios trabajadores al servicio de la
misma y bajo la direccién de esta tltima, sin la presencia de la empresa que los contrat6 que
unicamente se limita a fijar su régimen de vacaciones, hace que nos encontremos ante una
cesion ilegal de trabajadores prevista en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores”; la
STSJ de Baleares de 24 de mayo de 2007, I.L. ] 1650, que resuelve sobre la contratacion
de los servicios administrativos de una Residencia Militar en la que ha sido probado que
la trabajadora, contratada al efecto por la contratista, realizaba las tareas semejantes a las
de “recepcion de clientes en un establecimiento de hostelerfa, como los de confeccién
de tarjetas informatizadas de entrada a las habitaciones, facturacién informatizada, cobro
y recepcion de facturas de hospedajes, control albaranes y facturas de proveedores, etc.,
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funciones que realizaba con personal laboral perteneciente al Ministerio de Defensa y bajo
la supervision del coronel, capitan o brigada que gestionan la Residencia y sin que ningtin
directivo de Optimalia compareciera para organizar el trabajo o impartir instrucciones”;
la STSJ de Baleares de 27 de abril de 2007, I.L. ] 1640, que condena por cesion ilegal
de trabajadores a la administraciéon Balear tras considerar que del “conjunto probatorio
se desprende con claridad que la actuacion de la Cooperativa se reduce en la practica a
proporcionar al Patronato el personal, docente y administrativo, necesario para que la
Escuela desarrolle su actividad formativa, Ginica razén por la que percibe del Patronato
contrapartida econémica. No gestiona, en cambio, la Escuela, frente a lo que se arguye el
recurso, ni organiza, dirige ni controla las prestaciones laborales del personal que aporta.
La selecciéon de personal nuevo tampoco corresponde a la Cooperativa sino a la Comisién
ad hoc antes citada. La Cooperativa no asume riesgo empresarial alguno a resultas de la
ejecucion del convenio, ya que el total coste salarial y social que genera el trabajo del
personal corre a cargo del Patronato. La Cooperativa ni siquiera es, en fin, la verdadera
depositaria del poder disciplinario sobre dicho personal en cuanto atafie al cumplimiento
por parte de éste de sus obligaciones laborales, y se encuentra sujeta a las instrucciones
que el Patronato considere convenientes para la buena gestion del servicio”; y, por altimo,
la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 1 de febrero de 2007, I.L. ] 1628, que
considera cesion ilegal la prestacion de servicios de los trabajadores de la empresa ptblica
TRAGSA para el Organismo Auténomo de Parques Nacionales, considerando que en el acto
de juicio quedo suficientemente demostrado que “las tareas, funciones y régimen laboral
del actor eran prestadas durante el tiempo que trabajé para el Organismo demandado, y
solo formalmente trabajé para las sucesivas diversas empresas concesionarias del objeto
de los contratos administrativos, y €stos no se ajustan a la realidad material puesto que
tales tareas y funciones se prestaban para el Parque Nacional que gestiona el Organismo
condenado, sin que apenas esas sucesivas empresas adjudicatarias intervinieran en el
régimen laboral de las mismas, con minimo ejercicio de las facultades patronales de
direccion y control laboral”.

B) Alcance temporal de los efectos economicos derivados de la declaracion de cesion ilegal

Declarada judicialmente la existencia de una cesion ilegal entre dos empresas y ejercitada
por el trabajador la opciéon de permanecer en la plantilla de la empresa cesionaria,
continua siendo objeto de discusion la determinacion del alcance temporal de los efectos
economicos derivados de la declaracion judicial de ilegalidad. En concreto, en ocasiones,
el 6rgano judicial debe determinar si la responsabilidad por los salarios opera desde el
momento en que se ejerce la opcion prevista en el articulo 43.3 ET, o si, por el contrario,
dicho derecho puede extenderse a todo el tiempo que durd la expresada cesion ilegal.
Conviene recordar que inicialmente la jurisprudencia solia distinguir entre supuestos
de interposicién protagonizados por empresarios reales y ficticios, concluyendo que el
derecho de opcion del trabajador inicamente era realizable en supuestos de cesion ilegal
entre empresas reales, careciendo de sentido cuando la empresa cedente es ficticia (SSTS
de 18 de marzo de 1994 y 21 de marzo de 1997); con posterioridad se impone un
criterio diverso, el que defiende que, desde el punto de vista de sus efectos, la unidad del
fenémeno juridico de la interposicion convierte en irrelevante el hecho de que ambas
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empresas sean reales o simuladas (SSTS de 14 de septiembre de 2001, 17 de enero de
2002).

En el caso que nos ocupa, la STSJ de Galicia de 19 de enero de 2007, I.L. ] 1450, se
aparta de esta linea jurisprudencial volviendo sobre los pronunciamientos iniciales, para
finalizar afirmando:

“En definitiva, si se trata de una empresa ficticia no es pensable la posibilidad de opcién a
que se refiere el articulo 43.3 ET ya que en ese caso solamente ha existido la prestaciéon de
trabajo para la empresa cesionaria, por lo que puede reclamarse el salario de esa empresa
real receptora de los servicios. Pero si, como ocurre en el presente caso, se trata de dos
empresas reales, aunque ello no excluya la situacién de cesién ilegal por falta de puesta
en juego de la organizacién empresarial de la cedente, la posibilidad de opcién es real, y
si el trabajador no la ha ejercitado no puede reclamar los salarios de empresa distinta a
la que lo ha contratado y abonado el salario. La reclamacién de diferencias salariales con
efectos retroactivos solamente es posible, segin la misma jurisprudencia, cuando se esta
ante un fendmeno de pura interposicion, es decir, ante una empresa ficticia, en cuyo caso
no tiene sentido la opcién que regula el precepto, pero por el contrario cuando se trata
de empresas reales (...) hay que tener en cuenta la eficacia ex nunc que tiene la sentencia
constitutiva sobre la cuestién.”

C) El proceso de conflicto colectivo es adecuado para resolver sobre la existencia de cesion ilegal

El Tribunal Supremo ha unificado la doctrina respecto a un problema de orden procesal
que afectaba a los procesos en materia de cesion ilegal. En concreto, el litigio trata de
resolver la idoneidad de la modalidad procesal de conflicto colectivo prevista en los
articulos 155 y siguientes de la LPL, para instar la declaracion de existencia de cesiéon
ilegal de trabajadores entre dos empresas prohibida por el articulo 43 ET. En opinién
de la parte recurrente, los trabajadores afectados por la cesién ilegal forman un grupo
genérico indefinido de trabajadores que se ven afectados por el conflicto, y ello porque
la pretension de la demanda de que se declare la cesién ilegal de trabajadores, afecta a la
totalidad de trabajadores del centro de trabajo.

“En el supuesto concreto ahora sometido a la consideracién de la Sala se ha de examinar si
concurren o no los requisitos exigidos para determinar si la modalidad procesal del con-
flicto colectivo es el cauce procesal adecuado para el planteamiento de la cuestién litigiosa.
Las circunstancias que presenta el asunto son las siguientes: a) existe un grupo genérico
de trabajadores que viene configurado e integrado por la totalidad de trabajadores que
prestan servicios en Petrocan, SA, en el centro de trabajo de Las Palmas. El derecho colec-
tivo, cuyo reconocimiento se pretende, es el que puede afectar a tal grupo homogéneo y
no individualmente a cada uno de los trabajadores que integran dicho grupo. b) El objeto
del proceso es que, tras la declaracién de cesion ilegal de trabajadores entre el centro
de Petrocan, SA, de las Palmas de Gran Canaria y Cepsa, se reconozca el derecho de los
trabajadores a optar por la condicién de trabajadores de Cepsa y aplicacién del Convenio
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colectivo de esta tltima, en definitiva, la interpretacién de si la decision o practica de la
empresa Petrocan, centro de trabajo de Las Palmas, de Gran Canaria, en la forma de reali-
zacion de su actividad de recepcidn, almacenamiento y suministro de combustible liquido
en Las Palmas, constituye cesion ilegal de trabajadores a Cepsa, con las subsiguientes con-
secuencias legales inherentes a tal declaracion.

A la vista de tales datos forzoso es concluir que el conflicto retne los requisitos que per-
mite su planteamiento por el cauce procesal del conflicto colectivo ya que existe un grupo
homogéneo de trabajadores afectados por el conflicto, no constituyendo la configuracién
del grupo una unidad aislada de los individuos que en tltima instancia lo integran, a los
que como tales trabajadores individuales en definitiva afecta el conflicto colectivo y pue-
den, en su momento, hacer valer el derecho que eventualmente se reconozca y declare en
el mismo, ya que la diferencia entre el grupo como tal y los trabajadores individuales, que
en ultima instancia lo componen, es que el grupo esta configurado por rasgos y conceptos
que a priori y no sujetos a prueba lo configuran, mientras que los trabajadores individuales
forman o no parte del grupo en atencién a sus circunstancias personales, que en cada caso
han de probarse” (STS de 12 de junio de 2007, u.d., LL.J 1657).

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de sucesion

El objetivo perseguido, en principio, por la regulacién laboral que ordena las trasmisiones
empresariales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados;
no en vano es ésta la denominacién que recibe la normativa comunitaria en la materia
contenida en la Directiva 2001/23, de la que es deudora la regulacion prevista en el
articulo 44 ET. El ambito de aplicacién de dicho precepto queda determinado por lo
dispuesto en su apartado segundo, donde a tales efectos se considera que la transmision
se ha producido cuando afecta a una entidad econémica que mantiene su identidad,
“entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria”. En esta ocasion, la STSJ de Galicia de 15 de febrero
de 2007, 1.1. J 1454, trae a colacién la doctrina del TJCE en la materia, concretamente
la vertida en los asuntos Spijkers, Schmidt y Allen, para reiterar que a los efectos de
la determinacién de la existencia del supuesto regulado en la norma resulta esencial
comprobar si la entidad econémica ha mantenido su identidad, conclusién que resulta
de la constatacién de la continuidad en la actividad econémica por el nuevo empresario.
Dicha realidad puede estimarse cuando se produce la transmision de elementos corporales
o incorporales, la transferencia de actividad o la transferencia del personal o una parte
esencial de la plantilla. La referencia a la jurisprudencia comunitaria se completa con
una amplia revisién de la jurisprudencia espafiola en la materia, sin que en ocasiones los
Tribunales tengan suficientemente en cuenta la evolucion de la normativa comunitaria e
interna, que no parece alterar el razonamiento del Tribunal, para quien la inaplicabilidad
al supuesto de las previsiones contenidas en el articulo 44 ET impone el rechazo del
recurso. Conforme establece el texto de la sentencia:
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“En lo relativo a la entidad SERCOYSA, no puede producirse la sucesién empresarial con
respecto a plantilla perteneciente a otras unidades auténomas de produccién (en otros
centros de trabajo), porque asi lo impone el propio precepto postulado como infringido
—articulo 44 ET— y se deduce del hecho de que la empresa Aglonor SL contase con tres
centros de trabajo independientes y —sobre todo— operativos (Montesequeiros, Cantera de
Ventoxo y Teruel). Sin que a esta conclusion sea dbice que determinados trabajadores pasa-
sen de prestar servicios de la anterior concesionaria a la nueva, porque —en definitiva— la
venta se referfa a una concesion administrativa de explotacién de una cantera (Ventoxo),
que aun en funcionamiento, precisé de una fuerte inversiéon de capital (un millén de
euros); y no debe olvidarse que los supuestos contemplados en el articulo 44 del Estatuto,
nada tienen que ver con la normal sustitucion que se produce entre las empresas conce-
sionarias de determinados servicios en la titularidad de concesiones o arrendamientos
otorgados a terceros (STC 66/1987, de 21 de mayo); aunque a esta manifestacion, tomada
aisladamente, no puede otorgarsele un valor absoluto por cuanto se trata de la interpreta-
cién de la legalidad ordinaria (...) Por lo que s6lo a los trabajadores objeto de transmision
—entre los cuales no estaban los actores— puede afectar la sucesién, ya que la extincién de
la contrata y asuncién con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no
constituye, por si misma, un supuesto de subrogacion empresarial; y los trabajadores que
dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la empresa
contratista, sin que posea responsabilidad alguna la principal (...)” (STSJ de Galicia de
15 de febrero de 2007, I.L. ] 1454).

Aunque seguramente el fallo no cambiaria de signo, particularmente porque las
consecuencias previstas en el articulo 44 ET no pueden aplicarse a los trabajadores no
afectados por la cesion, desde nuestro punto de vista la argumentacién de la sentencia
debiera haber tenido en cuenta otros aspectos. En concreto, la decisién de asumir con
trabajadores propios actividades anteriormente objeto de subcontratacién puede quedar
plenamente bajo el dmbito de aplicacion del articulo 44 ET tanto como la operacién
contraria, siempre que la transmisién “afecte a una entidad econdémica que mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econémica, esencial o accesoria”. El rechazo de la pretensiéon de
los actores debiera argumentarse en torno a la existencia o no de datos ficticos que
permitan determinar si en el proceso de asuncién de la actividad de la contrata por la
empresa principal se produjo la transmisién de una entidad econémica, en los términos
establecidos por el articulo 44.2 ET. Curiosamente, es éste el argumento central utilizado
para la desestimaciéon de la pretension de los trabajadores respecto de una segunda
empresa implicada en el litigio:

“En lo que se refiere a la entidad Seixo, no se ha transmitido una unidad productiva con
capacidad para funcionar auténomamente, porque en el contrato de cesiéon del arrenda-
miento se exceptua la maquinaria y la planta de aglomerado asfiltico, ni existe obligacién
de instalar una planta de aglomerado, por lo que mal puede hablarse de sucesién empresa-
rial al faltar la entrega efectiva del total conjunto operante de los elementos esenciales, que
permitirian la continuidad de la actividad empresarial; y, por ello, no podemos apreciar
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aquélla cuando lo que se ha transmitido no es la empresa en su totalidad ni un conjunto
organizativo de ésta dotado de autonomia suficiente en el plano funcional o productivo,
sino unos meros elementos patrimoniales aislados” (STS] de Galicia de 15 de febrero de
2007, 1.L.] 1454).

Similares argumentos determinan la apreciacion de sucesiéon empresarial en un supuesto
de cambio de titularidad de la actividad de un conservatorio de musica materializada
mediante Decreto del gobierno autonémico, de integracién de dicha actividad en la
estructura de la administraciéon autonémica. La norma autonémica dispone la asuncion
del nuevo organismo ptiblico de los alumnos, otros elementos inmateriales y elementos
significativos de la infraestructura empresarial como instrumentos musicz’lles y aparatos
de imagen y sonido anteriormente pertenecientes a un consorcio. En opinion del Tribunal
“lo que se transmite no es iinicamente un servicio sino una actividad consistente en la
ensefianza musical con todos los elementos materiales necesarios para el funcionamiento
de la misma (incluidos los muebles y, temporalmente, el inmueble todos los cua}le’s,
configuran la infraestructura u organizacion empresarial basica de la explotacion
[STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 16 de mayo de 2007, LL.J 1721];y, todo ello,
independientemente de la naturaleza temporal o indefinida del contrato de trabajo c'l.e los
trabajadores afectados por el proceso de transmision, tal y como afirma para el mismo
caso la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 2 de mayo de 2007, 1.L.]J 1718.

B) No cabe subrogacion empresarial en un supuesto de externalizacion de servicios de mantenimiento,
limpieza y conserjeria

Los procesos de descentralizacién de determinados servicios como son los de
mantenimiento, limpieza o seguridad se ven afectados con frecuencia por problemas
relacionados con las circunstancias en que se produce la modificacion de las empresas
que prestan tales servicios para una empresa principal y, en concreto, las reclamaciop}es
judiciales suelen versar sobre las posibilidades legales o convencionales de subrogacion
del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores empleados en la realizacién de
las actividades correspondientes. En tales supuestos, los Tribunales suelen aceptar limitar
la aplicacién del articulo 44 ET a los casos en que se produce transmision de los elementqs
materiales fundamentales para el desarrollo de la actividad empresarial, circunstancia
que no suele producirse en los procesos de cambio de contrata referida a alguna dg
las actividades descritas. La exigencia de transmision de elementos materiales, tesis
largamente defendida por la jurisprudencia laboral espafiola, ha impulsado a introducir en
los convenios colectivos de sector obligaciones de subrogacion empresarial en supuestos
de sucesién de contratas, aunque conviene tener en cuenta que, con caracter general,
dichas cliusulas convencionales no han llegado a igualar en intensidad y extensién las
garantias previstas por la norma legal. Pues bien, partiendo de la situacién descrita, el
TSJ de Madrid se enfrenta a una reclamacién de un grupo de trabajadores, emplead.os‘ en
tareas de limpieza, mantenimiento y conserjeria, de un colegio mayor que ha de,c1d1do
externalizar dichos servicios. El empresario principal entiende que, por aplicacion del
articulo 44 ET, los trabajadores que realizaban dichas actividades, desde el momento en
que se produce su transmisién, deben pasar a formar parte de la plantilla de la empresa
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auxiliar que asume la realizacion de tales servicios, en virtud del contrato de adjudicacién
celebrado entre ambas empresas. La Sala, tras realizar una extensa revision de la normativa
y jurisprudencia en la materia, culmina sus razonamientos realizando una certera critica
de la denominada tesis de la “sucesion en la plantilla”, conforme a la cual en actividades
intensivas en mano de obra debe entenderse que existe sucesién empresarial cuando la
transferencia de la actividad se acomparfia de la contratacién por el nuevo empresario de
una parte fundamental de los trabajadores que realizaban tales actividades para la anterior
contratista. A pesar de reconocer la obligacion de la Sala de seguir el criterio establecido
por la jurisprudencia comunitaria, el fallo de la sentencia elude pronunciarse a favor de
las tesis de las empresas tras considerar que:

“en el presente caso no estamos ante una verdadera contrata, sino ante una decisién, como
establece la sentencia de instancia en su fundamento de derecho segundo, de externalizar
el servicio de limpieza, que hasta la fecha venia desarrollando la entidad demandada,
Colegio Mayor Argentino, con personal propio, entre el que se encontraban los acto-
res”. “En consecuencia, cabe concluir indicando que el contrato concertado entre ambas
empresas no obliga a los trabajadores que estaban al servicio de la primera, porque resulta
claro que ésta contintia desarrollando la misma actividad —contintia con trabajadoras a
su servicio— siendo de su cargo, —como establece el hecho probado tercero de la senten-
cia— el abono de los gastos de fluidos, tales como gas, agua, o energfa eléctrica que sean
necesarios para el desarrollo de la actividad del contrato” (STSJ de Madrid de 26 de abril
de 2007, I.L. ] 1645).

En nuestra opinion, la aplicacién al caso de la normativa y de la jurisprudencia comunitaria
en la materia no debe eludirse con los argumentos de la sentencia, pues desde nuestro
punto de vista a estos efectos resulta irrelevante si la transmisién de la actividad se produce
entre el empresario principal y el contratista o entre sucesivos contratistas de la actividad,
o si el primero abona determinados gastos vinculados a la realizacién de la actividad
empresarial que dificilmente podrian aislarse. Por el contrario, el razonamiento judicial
en el caso analizado debiera haber discurrido en torno al concepto de transmisiéon, en
concreto alrededor de los datos facticos que deben determinar si la actividad econémica
transmitida mantiene o no su identidad, si se ha producido o no transmisién de elementos
materiales y, en caso de respuesta negativa, si éstos son o no fundamentales para el
desarrollo de la actividad y, por tltimo, si se ha verificado la subrogacién contractual
respecto de un niimero significativo de trabajadores.

C) Sucesion de contrata prevista en convenio colectivo: la saliente incumplidora no puede imponer la
subrogacion

Como se ha comentado en el apartado anterior, cuando el cambio de titularidad de la
contrata de servicios no es considerado sucesién de empresa, a los efectos previstos
en el articulo 44 ET, los efectos subrogatorios en éste previstos pueden imponerse
por disposicion del convenio colectivo aplicable. Ahora bien, cuando la subrogaciéon
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empresarial se produce por aplicacién del convenio colectivo habra que estar a lo
dispuesto en la correspondiente norma convencional para determinar los requisitos
aplicativos y la extensiéon de la responsabilidad, no siendo aplicables, salvo expresa
remision, las garantias al efecto previstas en la norma legal. Los convenios colectivos que
establecen esta garantia suelen condicionar su efectividad a la puesta en conocimiento
de la empresa adquirente de cierta informacién sociolaboral relativa al personal afectado
por la subrogacion. El incumplimiento de alguna de estas obligaciones puede enervar la
obligacién de subrogacién, que en caso contrario pesaria sobre el empresario adquirente,
perdiendo la empresa cedente incumplidora la facultad de exigir la subrogacién del
adquirente en los contratos de los trabajadores empleados en la actividad objeto de
transmision. El incumplimiento de la empresa cedente no debe perjudicar los intereses de
los trabajadores afectados, cuyas relaciones laborales no deben considerarse directamente
extinguidas por causa de la finalizacién de la contrata. Por altimo, la nueva adjudicataria
tiene la obligacion de hacerse cargo de los trabajadores afectados, claro esta, siempre que
concurran los supuestos convencionales de subrogacion. A partir de dichas premisas,
la resoluciéon de cada caso en buena medida depende del estudio de la regulacion
convencional, cuyo contenido debe determinar la naturaleza de los requisitos formales,
los efectos del incumplimiento de las obligaciones en el proceso de transmision o de
la ausencia de pronunciamiento del trabajador. En el supuesto objeto de comentario,
corresponde al Tribunal Supremo la labor de examinar los términos de la regulacion
contenida en el articulo 14 del Convenio Nacional de Vigilancia y Seguridad y determinar
la naturaleza y los efectos de los posibles incumplimientos de las obligaciones impuestas
por éste a los empresarios cedente y adquirente. Conforme establece la sentencia:

“la solucién del presente caso tiene que partir de dos datos: que se han cumplido los
supuestos facticos determinantes de la subrogacién (cese en la contrata con entrada de
nueva adjudicataria y afectacién de los demandantes) y que, sin embargo, no se ha cum-
plido la exigencia de informacién —dado que el examen del alcance del retraso queda fuera
de la contradiccion vy, por tanto, de este recurso— Hay que valorar, por tanto, qué alcance
tiene el incumplimiento por la empresa saliente de su deber de informacién. La primera
conclusién que hay que establecer es que el cumplimiento de esa obligacién no es un
requisito constitutivo de la subrogacién, porque no se concibe como tal en los apartados
A y B del articulo 14, que son los que definen el supuesto de hecho de la norma. En este
sentido es significativo que la obligacién de informacién se contemple de forma inde-
pendiente en el apartado C) del articulo y no en los apartados A) y B), que delimitan los
requisitos necesarios para que opere la subrogacion. Se trata de una obligacion relacionada
con la aplicacién del proceso de subrogacion, que no es un proceso que opere de forma
automiatica, pues el articulo 14.C).2 permite su neutralizacién por la empresa saliente. Por
otra parte, la subrogacién no crea solo derechos para la empresa saliente (su facultad de
extinguir su vinculo laboral con los trabajadores afectados), sino también para el trabaja-
dor (su derecho de incorporarse a la nueva adjudicataria). Por ello, hay que concluir que
si los hechos determinantes de la subrogacion existen, el incumplimiento de su deber de
informacion por parte de la empresa saliente no podra proyectarse negativamente sobre
la esfera juridica del trabajador, haciéndole perder un derecho como consecuencia de un
incumplimiento que ni le es imputable, ni ha afectado a la existencia del supuesto que jus-
tifica la subrogacion. El trabajador podra instar su incorporacién a la nueva adjudicataria,
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aunque tendra que acreditar los hechos que fundan su pretension. Pero la empresa saliente
no podra por si misma extinguir los contratos de trabajo de los trabajadores y debera
responder de los perjuicios que su omisién haya producido tanto a la nueva adjudicataria,
como a los trabajadores. Pero la empresa saliente no podra por si misma extinguir los
contratos de trabajo de los trabajadores y debera responder de los perjuicios que su omi-
sién haya producido tanto a la nueva adjudicataria, como a los trabajadores. De ahi que el
incumplimiento del deber de informacién permita a los trabajadores afectados mantener
su relacién con la empresa saliente o instar su incorporacion a la nueva adjudicataria” (STS
de 26 de julio de 2007, u.d., I.L. ] 1610).

D) La declaracion de despido improcedente no determina la responsabilidad solidaria de la empresa cedente

El Tribunal Supremo se pronuncia, en unificacion de doctrina, sobre la extension
subjetiva de la responsabilidad por despido improcedente de un trabajador afectado por
un proceso de sucesion de contratas y, en concreto, sobre si la contrata transmitente
es o no responsable solidaria frente al trabajador no asumido por la contrata entrante.
Conforme a la redacciéon prevista en el articulo 44.3 ET, la responsabilidad solidaria por
deudas laborales debe circunscribirse temporalmente a las nacidas con anterioridad a la
transmisién, salvo que la cesién haya sido considerada delito, supuesto en el que ambos
empresarios responderan también por las obligaciones nacidas con posterioridad a dicho
acto. Si las obligaciones cuyo cumplimiento se exige, las derivadas de la declaracién
judicial de improcedencia del despido del trabajador ante la negativa a su continuidad por
la empresa entrante, han surgido con toda claridad producida la sucesién de contratas,
dificilmente cabe exigir responsabilidad alguna al empresario transmitente, salvo que por
sus incumplimientos hubiese podido perjudicar la continuidad de la relacién laboral. No
siendo asi, el empresario transmitente queda eximido de responsabilidad, pues ahora
corresponde al empresario entrante, que se ha subrogado en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior, asumir las consecuencias que puedan derivarse
de la extincion de la relacion de trabajo. A favor de esta interpretacién se manifiesta el
Tribunal Supremo, tras afirmar lo siguiente:

“si la subrogacién empresarial extingui6 la relacién laboral del actor con Ferrovial SA,
siendo la nueva concesionaria del mantenimiento del Hospital Sierrallana, quien no
contraté a aquél, las consecuencias de su actuacién, que fue calificada por la sentencia
recurrida despido improcedente, debe soportarlas la nueva concesionaria, que es la tnica
responsable, y que se convirtié en empleadora del trabajador, no procediendo por tanto
condenar a Ferrovial Servicios SA, ya que se trata de un supuesto distinto no comprendido
en el articulo 44.3 del ET” (STS de 12 de julio de 2007, u.d., I.L. ] 1526).

JEsUs Cruz VILLALON
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