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III. EMPRESARIO

Sumario:

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia recogidas en los nameros 1 a 4 de 2001 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 863) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador
en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo tem-
poral) y grupos de empresa, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos res-
ponsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de
sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en
su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en los que la reso-
lucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala corres-
pondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacion de doctrina estan indi-
cadas con la abreviatura u.d.




2. EMPRESARIO

R) No tiene tal condicion el mero apoderado que paga los salarios

La STS @e 15 de enero de 2001, u.d., I.L.] 12, aborda el problema de determinar la con-
currencia de los elementos delimitadores de la nocién de empresario, en la figura del
apoderado'de una sociedad constituida y domiciliada en un Estado miembro, cuyo obje-
to es la actividad pesquera, teniendo en cuenta que es éste quien realiza las funciones de
pagador de los salarios de los trabajadores en nuestro pais con cargo a cuentas de la
empresa. Entre los fundamentos juridicos aplicables, el Tribunal hace referencia al articulo
132 del Reglamento CEE 1408/1971, en el que para el supuesto especial de los traba-
]a'dores que ejercen su actividad a bordo de buques, se establece la extensién del princi-
pio de territorialidad, que en tales supuestos alcanza a tan particulares centros de traba-
jo. Cpnforme al mismo, se establece el principio general que permite someter al
t’raba]ador a la legislacion del Estado miembro cuya bandera arbole el buque en el que
este realice su prestacién laboral.

S{n embargo, el propio Reglamento establece algunas excepciones, en particular y espe-
c1ﬁc§mente referidas a los trabajadores del mar; el articulo 14.2.c) considera que el ..
traba]ado'r que ejerza una actividad a bordo de un buque que arbole pabelléon de un
Estado miembro y que sea remunerado por esa actividad por una empresa O por una per-
sona que tenga su sede o su domicilio en el territorio de otro Estado miembro, estara
sometido a la legislacion de este ltimo Estado, si reside en su territorio”, considerén-
dos.e como empresario la persona o la empresa que pague la retribucién, a los efectos de
aphc.acmn de la legislacién laboral. Estas consideraciones sirven al Instituto Social de la
Marina para considerar empresario a la persona que materialmente abona los salarios en
NUESLro pais a los trabajadores residentes en Espafia que prestan sus servicios en un barco
con pabellén de otro Estado miembro, procediendo a dar de alta de oficio al apoderado
de la compaiifa propietaria del barco.

El Tribunal Supremo rechaza la aplicacion del articulo 14.2.c) del Reglamento
1498/ 1?71 por entender que el supuesto de hecho previsto en la norma comunitaria no
se 1d§nt1ﬁca con el caso objeto de litigio, ya que ésta se sustenta en la premisa de que el
trabajador preste servicios para una empresa cuya sede esté situada en el mismo pais en
la qge el operario resida, lo que en el caso no se verifica, ya que la empresa se encuen-
tra situada en otro Estado miembro.

A pesar de lo dicho, el Tribunal deja abierta una posibilidad frente a posteriores pronun-
c1am%er%tos, sobre la base de la aplicacion del articulo 6.4 del Cédigo Civil, en los que
podria invertirse el razonamiento anterior. En aquellos supuestos en que pueda acredi-
tarse que la ac,tuaci(')n de la empresa se produce en fraude de ley, con el objetivo de elu-
d}r la aplicacién de las normas de Seguridad Social espafiolas, asi se reconoce en la pro-
pia Sentencia donde por razones procesales se desiste de entrar a enjuiciar el problema
desde tal perspectiva:
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“Podria haber sido otro el resultado si al amparo de lo establecido en el articulo 6.4 del
Codigo Civil, se hubiese acreditado que la actuacion de la empresa se produjo en fraude
de ley, al tratar de evitar que se aplicase la legislacion espafiola en materia de Seguridad
Social utilizando para ello una mera apariencia de domicilio en Inglaterra, o como por
cierto afirma la sentencia del Juzgado de Instancia, amparandose la empresa en una mera
posicion formal que no debe evitar la aplicacién de la norma que se ha tratado de eludir.”

3. GRUPO DE EMPRESAS

A) Requisitos exigibles para que proceda la responsabilidad solidaria entre las empresas del grupo: la
intencionalidad defraudatoria

Conocida es la doctrina jurisprudencial que sistematiza los elementos cuya presencia per-
miten deducir la responsabilidad solidaria entre las distintas sociedades que conforman
el grupo de empresas. Doctrina que ha sido comentada en estas mismas paginas con
anterioridad —ntmero 3, crénica II1.3.D y ntmero 5, créonica II1.3.C—. El Tribunal
Supremo viene negando la posibilidad de aplicar de manera automatica los efectos de
solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones a los supuestos de grupos de empre-
sas. Para la jurisprudencia, la mera constatacién de la existencia de una relacion grupal
entre varias empresas no debe dar lugar a la consiguiente extension, a todas y cada una
de las empresas que forman parte del grupo, de responsabilidad solidaria en el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas por una de aquellas empresas. En principio, cada
una de las empresas del grupo limita su responsabilidad a las obligaciones contraidas con
sus propios trabajadores, como personas juridicas autonomas que son. La aplicacion de
la responsabilidad solidaria requiere la presencia de algtin otro elemento adicional que
ponga de manifiesto una intencionalidad abusiva o fraudulenta, de quienes haciendo uso
de la licita figura societaria, puedan estar perjudicando a terceros, circunstancia que habi-
litarfa a los Tribunales para poner en marcha la técnica del levantamiento del velo de la
personalidad juridica que consiste en considerar como una tnica empresa, lo que for-
malmente en el tréfico juridico se presenta como un grupo de empresas, rompiendo con
ello los limites del ambito de la personalidad juridica de las empresas del grupo.

La STSJ de Galicia de 2 de febrero de 2001, I.L. 405, reitera los mencionados requisi-
tos, para negar la existencia de responsabilidad en un supuesto en el que, probada la
direccién unitaria de las diversas entidades que forman parte del grupo de empresas, no
ha sido posible constatar algtn otro elemento adicional. La argumentacion de la senten-
cia se sustenta en el siguiente razonamiento:

“(...) que la direccién unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para
extender a todas ellas la responsabilidad, pues este dato serd determinante de la existencia
de un grupo empresarial, pero no de la responsabilidad comin por obligaciones de una
de ellas; que para lograr este efecto hace falta un plus un elemento adicional, que se resi-
dencia en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos:




1) funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo (...)

2) prestacién de trabajo comun, simultinea o sucesiva, a favor de varias de las empresas
del grupo (...)

3) creacion de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusién de
responsabilidades laborales (...)

4) confusion de plantillas, confusion de patrimonios apariencia externa de unidad empre-
sarial y unidad de direccién (...)".

Detallada enumeracion de elementos que pretendiendo esclarecer la tortuosa linea juris-
prudencial contribuye a difuminar los contornos de la misma. Pues si, como la senten-
cia se detiene en aclarar, no es necesario la presencia de todos estos elementos, y debe
producir efectos con la constatacién de la existencia de cualquiera de ellos, no quedan
suficientemente claros los motivos que llevan a desestimar el recurso. La sentencia en el
punto 4, cita expresamente como elemento adicional habilitante “la unidad de direc-
ci6n”, y en el punto 1) se habla de “funcionamiento unitario de las organizaciones de
trabajo”; el razonamiento subsiguiente debiera haber conducido a la estimacién del
recurso, pues la propia Sentencia también reconoce la existencia de al menos el primero
de estos elementos. Queda abierta por tanto la cuestién relativa a la eficacia del elemen-
to contenido en el punto 4), y la discusion al respecto de las diferencias entre direcciéon
unitaria y funcionamiento unitario. En similares términos se pronuncia la STSJ de
Galicia de 14 de febrero de 2001, I.L. ] 416.

Por lo demads debe advertirse que, en la Sentencia antes citada de 2 de febrero de 2001,
el trabajador, como parte recurrente, pretende deducir la responsabilidad solidaria en
estos supuestos del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, el precepto relativo
a la transmision de empresa. Lo sorprendente ademds es que el Tribunal, en su resolu-
cién, parta acriticamente de la posible aplicacién de este precepto, eso si condicionado a
que concurran los elementos antes referidos expresivos de la existencia de una empresa
tnica bajo la apariencia de multitud de personas juridicas. A nuestro juicio es erréneo el
enfoque de sustento legal, y ello en base a dos razones diferentes. De una parte, el caso
en cuestion refiere a un supuesto de despido del trabajador en una empresa concreta, sin
que de los hechos referidos quepa deducirse que el trabajador hubiera estado destinado
o vinculado, sucesiva o simultineamente a varias empresas del grupo; si el punto de par-
tida es que el trabajador siempre ha estado contratado y prestado sus servicios para una
misma empresa del grupo, es imposible concebir que se pueda producir un fenémeno
de transmisién de empresa —exista 0 no grupo ficticio—, pues el supuesto de hecho con-
dicionante de la aplicacion del art. 44 ET requiere que se produzca un cambio en la titu-
laridad de la empresa, que en ningun caso se verifica aqui. De otro lado, en la hipétesis
de que concurriera el supuesto de hecho previsto en el art. 44 ET, el mismo no se vin-
cula en ningun caso a situaciones simulatorias de personalidad juridica, por lo que resul-
ta indiferente que el grupo de empresa sea real o ficticio; por el contrario, caso de que

exista un grupo de empresa, con autonomia organizativa a todos los efectos de cada una
de las empresas que lo integran, y se produjera un cambio de titularidad entre ellas, seria
de plena aplicacion del art. 44 ET y con ella la responsabilidad solidaria prevista en el
mismo, en idénticos términos a los que se verifica cuando la transmision se produce
entre dos empresas que no pertenecen al mismo grupo empresarial.

4. CONTRATAS

R) Responsabilidad

Como pudimos poner de manifiesto en numeros anteriores de esta misma Revista, en
particular nimero 6, crénica II.4.D), la delimitacién del alcance de la responsabilidad
solidaria prevista en el articulo 42 ET continua siendo objeto de litigio. En esta ocasion,
tenemos la oportunidad de comentar algunas cuestiones relacionadas con la naturaleza
indemnizatoria de los salarios de tramitacion y el alcance de la responsabilidad solidaria
derivada de falta de medidas de seguridad.

a) Salarios de tramitacion

Nuevamente se plantea el problema de la naturaleza salarial o indemnizatoria de las can-
tidades adeudadas al trabajador en concepto de salarios de tramitacién por despido
improcedente; y, consecuentemente, si tales deudas pueden ser incluidas entre las obli-
gaciones de naturaleza salarial a la que hace referencia el articulo 42.2 del ET, por tanto,
objeto de reclamacion al empresario principal en cumplimiento de lo previsto en el pre-
citado precepto. La STS de 23 de enero de 2001, u.d., I.L. J 37, vuelve a pronunciarse
sobre el alcance de la responsabilidad de la empresa principal, en los supuestos de des-
pido de trabajadores de las empresas subcontratistas, declarados improcedentes por los
organos jurisdiccionales del orden social. Siguiendo el criterio jurisprudencial la Sala
rechaza esta posibilidad pues:

“(...) la obligacién impuesta al empresario principal que responde durante el ano siguien-
te a la terminacién de su encargo de las obligaciones contraidas por los contratistas con
sus trabajadores por el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, se refiere a las obligaciones
de naturaleza salarial, y como se ha hecho ver en el fundamento precedente, los salarios
de tramite tienen vertientes salariales, como la obligacién de cotizar por ellos, y una fina-
lidad indemnizatoria, como razonan las multiples sentencias de esta Sala ya citadas, y por
ello, tanto si se concluye que constituyen un concepto propio como si se admite su exclu-
siva naturaleza indemnizatoria, nunca pueden ser conceptuados como obligaciones de
estricta naturaleza salarial, inicas de las que es responsable solidario el contratista princi-
pal”.

Con independencia de la correccién o no de la argumentacion formulada por la senten-
cia en cuestion, se advierte en la misma un exceso de pragmatismo y una ausencia de
pronunciamiento respecto de una cuestion que esta obligado a resolver nuestro Tribunal
Supremo. Resulta poco rigurosa la expresion en la que elude su pronunciamiento acerca
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de la naturaleza juridica de la figura de los salarios de tramitacion. No se trata de hacer
soportar sobre la labor jurisprudencial una labor de construccién dogmatica que no le
corresponde de forma estricta, pero si de que se vea forzado a efectuar un andlisis de
caracterizacion juridica de las instituciones de nuestra legislacion laboral, en la medida
en que ello sea requisito necesario para una interpretacion coherente y sistematica de los
preceptos involucrados en un concreto litigio. Lo que no parece razonable es que segun
las materias y sin justificar juridicamente el cambio de criterio en un caso diga que los
débitos de tramitacion tienen caracter salarial —a efectos de cotizaciones a la Seguridad
Social- y en otros casos carecen de tal naturaleza —a efectos de responsabilidad para las
contratas—. Si alguna utilidad tiene afrontar la naturaleza juridica de las instituciones, lo
es a efectos de poder efectuar una interpretacion de conjunto, unitaria y no contradicto-
ria, de la aplicacion del Derecho, particularmente a efectos de no dar una imagen de apli-
cacion caprichosa frente al justiciable.

b) Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad

También de forma reiterada, algunas sentencias se ocupan de determinar la concurren-
cia de las circunstancias que aconsejan extender al empresario principal, la responsabili-
dad del pago del porcentaje de recargo sobre las prestaciones de Seguridad Social, que el
trabajador accidentado debera percibir, en los supuestos en que el accidente causante de
tales prestaciones, se hubiese producido por falta de las medidas de seguridad.

La STSJ de Castilla y Leon de 29 de enero de 2001, I.L. ] 103, con apoyo en los articu-
los 42 del ET, 40 LISOS y 42.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, plantea la
vinculacién de esta responsabilidad a la presencia de ciertos requisitos, que permitan
verificar en la actuacién del empresario principal la falta de observancia del deber de
vigilar el cumplimiento de las medidas de seguridad en su centro de trabajo. El razona-
miento jurisprudencial parte de la constataciéon de que, en estos supuestos, el mecanis-
mo de extension de la responsabilidad no pretende una ampliacion de las garantias del
trabajador accidentado; por el contrario, se trata de sancionar una actuacién negligente
del empresario principal, bajo cuyo control, o en cuyas instalaciones, se desarrolla en
numerosas ocasiones la prestacion de trabajo. En tales supuestos, puede afirmarse que el
accidente de trabajo se produce bajo la esfera de responsabilidad en materia de preven-
cion de riesgos laborales del empresario principal, lo que en caso de incumplimiento
determina la imputacion de la responsabilidad en el resarcimiento del dafio causado por
su falta de diligencia. Con ello, seran considerados responsables del pago del recargo de
las prestaciones por accidente de trabajo, empresario principal y subcontratista, si se
advierte que ambos fueron sujetos incumplidores, pues fueron quienes en su momento
debieron haber resuelto la falta de medidas de seguridad, que finalmente pudieron cau-
sar el mencionado suceso de consecuencias lesivas para el trabajador.

La sentencia recuerda como “(...) es procedente, en ciertos casos la exigencia de respon-
sabilidad en el pago del recargo no sélo a la empresa subcontratada en donde se produ-
ce el siniestro, sino también a la principal, ello esta ligado de forma inexcusable a que se
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den ciertos requisitos que, en esencia, signifiquen que ante un deber de velar por el cum-
plimiento de las medidas de seguridad tal obligacion ha sido omitida, de ahi que tal
medida esté presidida por dos elementos: a) que se trate de la misma actividad, y b) que
el evento producido en la actividad que realiza el subcontratista se ocasione en centro de
trabajo de la empresa principal (...)"”

Sobre el particular debe advertirse que esta sentencia es mucho mas exigente que la juris-
prudencia prevalente hasta ahora. En efecto, debe tenerse en cuenta que el elemento deci-
sivo en estos casos es el cumplimiento o no de concretos deberes de seguridad en el tra-
bajo por parte de la empresa principal, con independencia de que ésta actie o no en el
marco de una contrata de la propia actividad. Particularmente cuando se trata del recar-
go de prestaciones el precepto de referencia es el art. 123.2 LGSS, imputando éste la res-
ponsabilidad al “empresario infractor” y destacando la jurisprudencia que en estos casos
ello no se hace depender de que se trate o no de una contrata de la propia actividad.

En parecidos términos a la sentencia anterior se pronuncia la STSJ de Madrid de 8 de
marzo de 2001, I.L. ] 679, aunque en este supuesto la falta de diligencia del empresario
se concreta en la inexistencia de formacion en materia preventiva, obligacion que le
impone el articulo 14 de la Ley de Riesgos Laborales:

“(...) no exonerandole de haberse acreditado la transgresion por el trabajador de su res-
pectivo deber al efecto por cuanto la conducta de éste en ningun caso habria roto el nexo
causal entre el incumplimiento patronal y el accidente”.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

A) Convenio colectivo aplicable

La STSJ de Madrid de 16 de enero de 2001, I.L. ] 164, resuelve un tipico un conflicto
de concurrencia entre diversas normas convencionales. En ella se aborda el problema de
determinar si es aplicable el Convenio Colectivo de la empresa usuaria, o el Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Trabajo Temporal, para regular una relacién laboral. En
efecto, el supuesto de hecho parte de la situaciéon de un trabajador contratado por una
Empresa de Trabajo Temporal, puesto a disposicién de una Empresa Usuaria, con la par-
ticularidad de que esa ETT tiene concertado su propio convenio colectivo de empresa y
en el contrato de trabajo se fija como cuantia retributiva la cantidad pactada en dicho
convenio de empresa. Frente a ello, el trabajador reclama un salario superior, pues pre-
tende que se le aplique el recogido en el convenio sectorial estatal de empresas de traba-
jo temporal.

En estas circunstancias es claro que se trata de una concurrencia de convenios colectivos,
a resolver conforme al art. 84 del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual “un con-
venio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en conve-
nios colectivos de ambito distinto”; ergo, en este caso el convenio de empresa durante su
vigencia no podra ser afectado por el convenio sectorial, debiendo aplicarse el salario
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previsto en el convenio sectorial. La sentencia en cuestion, aunque aplica tal precepto, lo
hace de forma confusa, mezclaindolo con el pacto en contrato que remite al convenio de

empresa:

“(...) si en este caso se pact6 que el convenio aplicable, era el que tenia la empresa de tra-
bajo temporal recurrente (...) debe estarse a lo expresamente pactado y como quiera que
al actor se le pagé su salario con arreglo a ese Convenio de la empresa recurrente debe esti-
marse el recurso, (...) pues se le retribuy6, segun lo libremente pactado, no pudiendo ser
sustituido el convenio de la empresa recurrente, por el Convenio Colectivo Estatal de las
empresas de trabajo temporal de acuerdo con ese art. 84 el Estatuto de los Trabajadores

'y

A lo que a nuestro juicio yerra el argumento de la sentencia es en enfocar el asunto desde
la perspectiva de lo pactado en el contrato de trabajo, pues las partes individualmente no
son libres de determinar cudl es el convenio colectivo a ellas aplicables, ni las mismas
pueden a nivel individual resolver los conflictos de concurrencia entre convenios colec-
tivos. Las reglas de concurrencia son las que son y tienen caracter de derecho imperati-
vo para las partes individualmente consideradas. Lo que sucede en este caso es que la
clausula contractual es coincidente con la soluciéon aportada por el art. 84 ET y, por ello,
la solucion final del fallo es correcta conforme a la prevision estatutaria. Si alguna excep-
cion podria establecerse a la tajante afirmacion anterior, excluyente del pacto individual,
es la relativa a la viabilidad de la mejora via pacto individual, en el sentido de que lo que
no le quedaria vedado al pacto individual es fijar salarios superiores al convenio aplica-
ble, fijando tal incremento por via indirecta de remision a otro convenio con condicio-
nes salariales mas elevadas.

Por lo demas la sentencia en cuestion precisa que no tiene que entrar en el analisis de las
consecuencias derivadas de la reforma legal de 1999. En efecto, precisa la sentencia
que los hechos objeto de litigio preceden en el tiempo a la entrada en vigor de la
Ley 29/1999, de 16 de julio, que como es conocido, modificé el articulo 11 de la Ley
14/1994, de 1 de junio, reguladora de las empresas de trabajo temporal, en esta mate-
ria; y lo modifico en el sentido de garantizar la percepcion como minimo del salario pre-
visto en el convenio aplicable a la empresa usuaria. En efecto, el supuesto de hecho se
encuentra en el limite temporal de vigencia de la regulacion precedente, pues la puesta
a disposicion se desarrollo hasta el 5 de agosto de 1999, cuando la Ley 29/1999 se publi-
c6 en el BOE el 17 de julio de 1999 y entro en vigor 20 dias habiles mas tarde, por tanto
pasado ya el dia 5 de agosto.

“(...) Siendo asi que el contrato se firmé el 21 de mayo de 1998, y la reclamacién se cifie
al periodo comprendido entre dicha fecha y el 5 de agosto de 1999, y por tanto antes de
la entrada en vigor de la Ley 29/1999, de 16 de julio (...)"

En todo caso como exponente, puede que no meramente anecdotico, del impacto de tal
reforma legal, no deja de resultar llamativo que un contrato de puesta a disposicion que

venia rigiendo de forma ininterrumpida desde hacia mas de 14 meses concluyera justo
a la fecha de inmediata entrada en vigor de la equiparacion salarial de los trabajadores en
mision.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Requisitos del supuesto de hecho: exigencia del elemento patrimonial

Como en numeros anteriores, proliferan los pronunciamientos de los érganos jurisdic-
cionales que se ocupan de delimitar los fenémenos de sucesion de empresas, en torno a
las estrategias de descentralizacion productiva y a los procesos de sucesion de contratas,
y la consiguiente posibilidad de aplicacion del régimen juridico previsto en los articulos
44 ET y 127 LGSS. Como hemos comentado con anterioridad, la doctrina jurispruden-
cial mantiene la imposibilidad de aplicacion de las normas precitadas cuando no se pro-
duzca transmision de los elementos patrimoniales de la empresa. En esta ocasion, la STS
de 20 de febrero de 2001, Sala Tercera, I.L. ] 274, parece endurecer los requisitos exigi-
dos por anteriores pronunciamientos de la Sala Cuarta, afirmando que en el supuesto
estudiado no puede apreciarse sucesion de empresa, pues no se ha acreditado suficiente-
mente:

“(...) que la actividad empresarial de la recurrente haya tenido el mismo soporte econo-
mico, material y organizativo que la sociedad cuya sucesion pretende la Administracion
demandada, y que ello haya sido consecuencia de un negocio juridico transmisivo direc-
tamente concertado entre una y otra’ .

Como puede observarse los requisitos de unidad economica, material y organizativa
entre las empresas cedente y cesionaria y la, no menos complicada de probar, existencia
de una relacién negocial directa entre ambas empresas, podrian dejar al margen de la
aplicacién del régimen de obligaciones previsto en el articulo 44 ET, un buen ntimero de
situaciones que hasta la fecha venian siendo cubiertas por las garantias establecidas en el
mismo.

B) Inexistencia

a) Sociedad anénima laboral constituida por los trabajadores de empresa declarada
insolvente

Las posibilidades de aplicacion del articulo 44 ET, a los efectos de la subrogacion previs-
ta en el mismo, quedan supeditadas a la apreciacion de la existencia de sucesion de
empresa. En el supuesto que estudiamos, se cuestiona si en cumplimiento del precitado
articulo, una sociedad anénima laboral constituida por los antiguos trabajadores de una
empresa declarada insolvente, ha de considerarse frente al FOGASA, empresa sucesora o
cesionaria a los efectos de responsabilidad por las deudas laborales no pagadas por la
empresa declarada insolvente, y que habian sido abonadas por el propio FOGASA. Dicho
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de otra manera, si los trabajadores que recibieron las indemnizaciones del FOGASA,
ahora, como socios de la SAL, deben hacer frente a las reclamaciones de éste. El Tribunal
Supremo rechaza esta posibilidad, sefialando que la finalidad de la subrogacion debe ser
la defensa y garantia del empleo y bajo esta perspectiva debe aplicarse, de manera que:

“(...) cuando el cambio de titularidad de una sociedad anénima a una sociedad an6nima
laboral es transparente y no contiene elementos de fraude de ley, tal actuacién no sélo es
en principio licita, sino que merece la proteccién del ordenamiento juridico laboral (...)"
STS de 11 de abril de 2001, u.d., I.L. J 809.

Sobre los razonamientos realizados por el 6rgano jurisdiccional no deja de estar presen-
te el hecho de que, en el supuesto objeto de litigio, quien solicita la aplicacion de las
garantias normativas, lejos de ser los trabajadores, originarios destinatarios de aquélla, es
una entidad publica, quien acciona contra éstos en reclamacion de las indemnizaciones
abonadas en concepto de despido.

Por lo demas, debe advertirse que este caso ha venido a ser resuelto definitivamente, por
medio del Real Decreto 372/2001, de 6 de abril (BOE del 7 de abril), que reforma el
Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo
de Garantia Salarial. En efecto, conforme a la nueva redacciéon dada por al art. 2.5 “No
obstante lo anterior, cuando los beneficiarios de las prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial fueran trabajadores que, tras cesar en la empresa en la que prestaban servicios,
constituyan una sociedad laboral, una cooperativa de trabajo asociado u otro tipo de coo-
perativa, cuyos socios trabajadores les sea de aplicacion las normas establecidas para los
socios trabajadores de las mencionadas cooperativas de trabajo asociado, no procedera la
devolucion de las prestaciones recibidas, si éstas han sido integramente aportadas a la
sociedad cooperativa constituida, como capital social”.

b) Venta de participaciones de una sociedad limitada

En el mismo sentido desestimatorio se pronuncia la STSJ de Galicia de 15 de marzo de
2001, I.L. ] 662, apreciando la inexistencia de sucesiéon empresarial en un supuesto de
transmision de participaciones entre los socios de una sociedad de responsabilidad limi-
tada, venta que es considerada licita por no vulnerar la normativa alguna. A consecuen-
cia de ello, sera la propia sociedad la responsable unica del pago de los salarios debidos,
sin que pueda extenderse ésta a los antiguos socios, soluciéon reclamada por la parte
demandante. La Sentencia no encuentra animo defraudatorio alguno en la transmision
de las participaciones de la sociedad, negocio juridico mediante el cual no se produce la
extincion de ésta, de esta manera no se ha producido transmisién alguna, antes bien:

“(...) simplemente se constata la venta de participaciones de dos de ellos al tercero, que-
dando éste como socio unico, permitiéndose legalmente la Sociedad Limitada de socio
unico, con lo cual, no estamos hablando de dos empresarios distintos; sino que la actora
trabaj6 para un solo empresario (...)"

C) Subrogacion empresarial prevista en convenio colectivo de notarias

La STSJ de Murcia de 26 de marzo de 2001, I.L. ] 705, reconoce la posibilidad de exten-
der la responsabilidad prevista en el articulo 44 ET a supuestos en principio excluidos de
su aplicacion, mediante la aplicacion de las previsiones contenidas en la norma conven-
cional. En el supuesto que nos ocupa, los demandantes, trabajadores que venian prestan-
do servicio en una notaria, reclaman al nuevo titular de la misma los salarios dejados de
abonar por el antiguo notario en aplicacién del articulo 16 de convenio colectivo. En el
mencionado precepto convencional se establece que el notario, “al tomar posesion, asu-
mird las relaciones laborales de su antecesor”. La Sentencia reconoce que el cambio de
titular en la plaza ostentada por un determinado notario no constituye un supuesto
incardinable en el art. 44 ET, por ello en principio, no seria licito exigir al nuevo titular
las obligaciones adquiridas por el anterior titular frente a los trabajadores que para éste
prestaban servicio. Sin embargo, esta interpretaciéon no excluye la posibilidad de generar
tal responsabilidad via convenio colectivo, circunstancia que sin duda concurre en el
supuesto analizado. Segtin argumenta el Tribunal, acudiendo a una interpretacion literal
de los términos previstos en el texto del convenio colectivo, es:

“(...) importante, en este orden de cosas, atenerse a su diccion literal, que reza: ‘el Notario,
al tomar posesion de una Notaria como titular de la misma, asumira las relaciones labora-
les de su antecesor (...)". Pues bien, en gran medida la decisién radica, en precisar el valor
del término asumir y, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua es ‘Alterar a
si, tomar para si. 2. Hacerse cargo, responsabilizarse de algo, aceptarlo. 3. Adquirir, tomar
una forma mayor’. En consecuencia, en esta area concreta, asumir es responsabilizarse de
las relaciones laborales de su antecesor —es situarse en su posicion juridica— y, por tanto,
es claro que, por via convencional, se ha generado la responsabilidad del nuevo Notario

()"

D) Alcance de la responsabilidad solidaria en supuestos de despido anterior a la subrogacion empresarial

Entre los requisitos que desencadenan la aplicacion del art. 44 ET se encuentra la nece-
saria pervivencia de la relacion laboral en el momento en que se produce la transmision
de la empresa. Conforme a estos consolidados criterios jurisprudenciales, la subrogacion
solo alcanza a quienes fueran trabajadores del cedente en el momento del cambio de titu-
laridad. Pero independientemente de que tal criterio sélo rige respecto de contratos defi-
nitivamente extinguidos, no asi cuando estuviera pendiente de calificacién judicial un
despido provocado por el cedente; cuando la transmision de la empresa se produce por
medio de actos inter vivos, cesionario y cedente deberan responder solidariamente de las
obligaciones laborales pendientes nacidas con anterioridad a la transmisiéon durante un
periodo de tres afios. El hecho de que el negocio haya sido celebrado durante un corto
espacio de tiempo, no rompe la relacioén de solidaridad entre cedente y cesionario, ni la
circunstancia de que el contrato de trabajo haya sido extinguido unos dias antes permi-
te al empresario cesionario eludir la obligacién de hacer frente a las deudas salariales no
satisfechas por el cedente. En caso contrario, quedaria abierta expedita una amplia via de
escape que dejaria sin efecto el mecanismo de garantia previsto en la norma estatutaria.
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Esta es la tesis mantenida en la STSJ de Extremadura de 28 de marzo de 2001, I.L.] 660,
en un supuesto de reclamacion de cantidades adeudadas por el empresario cedente a una
trabajadora que habia sido despedida por éste improcedentemente, el Tribunal estima la
responsabilidad solidaria del empresario cesionario, quien:

“(...) ha de responder de las obligaciones laborales asumidas por el empresario cedente
del negocio para con su empleada, respondiendo solidariamente con aquél durante tres
anos, al ser éstas anteriores a la novacién subjetiva, a lo cual obviamente no empece el
hecho de que el negocio hubiera permanecido cerrado durante ocho dias, desde el despi-
do de la actora hasta la reapertura por el cesionario, pues, tomando en consideracién dicha
tesis la solucién para eximirse de responsabilidad el nuevo empresario seria de muy facil
ejecucion”.

JEsUs CrRUZ VILLALON
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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