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I1I. EMPRESARIO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los numeros 1 a 4 de 2005 de la Revista Informacion Laboral-Jurispru-
dencia (marginales J 1 aJ 588) 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 temporal) y grupos de
empresas, asi como las relativas a la determinacion de los sujetos responsables 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 que la resolucién objeto de cronica no
perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificaciéon de doctrina estan indicadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad solidaria del administrador de la empresa

La separacion de los patrimonios de las sociedades y de sus socios es regla general del
ordenamiento juridico civil, que reconoce la existencia de personalidades juridicas di-
ferenciadas. En aplicaciéon de dicha regla general, los socios y administradores de las
empresas no responden personalmente de las deudas sociales y, particularmente, de las
deudas que las empresas mantengan con sus trabajadores. No obstante, la demostracion
de la existencia de un fraude de ley permite, mediante la aplicacién de la doctrina del
levantamiento del velo, traspasar las solidas fronteras de la personalidad juridica de las
sociedades, para responsabilizar a los socios o administradores, técnica que por constituir
una excepcion debe utilizarse de manera prudente y restrictiva; aparte de que por basar-
se en el principio de no presuncion del fraude, la carga probatoria del mismo recae en
todos sus extremos sobre quien la alega. En el ambito laboral, la apreciacion judicial del
fraude requiere constatar la creacion de una empresa aparente con el objetivo de ocultar
y proteger el patrimonio del empresario real, supuesto de hecho que responde a los re-
quisitos establecidos con caracter general por la normativa civil, en aplicacién del articulo
6.4 CC: "la realizacién de una conducta que suponga la violacién de una norma juridica
en cuanto contradiga su finalidad, y que la norma o ley de cobertura en la que se ampara
esta conducta no proteja la finalidad perseguida por el actor”, STSJ de Catalufia de 31 de
enero de 2005, I.1.]J 513.

Aunque el Tribunal considera empresario real a la administradora de la misma, y por
tanto debiera considerarla responsable directa, termina por declarar la responsabilidad
solidaria de la administradora al pago de las indemnizaciones reclamadas por los trabaja-
dores demandantes. La condena de la administradora tiene en cuenta la existencia de una
voluntad fraudulenta en la creacién o utilizacion de la personalidad juridica de las em-
presas, circunstancia que en el caso de autos se considera probada por la confusién de los
patrimonios y domicilios de la empresa y de quien actiia como administradora de ésta.
En concreto, la empresa “se constituyd en el ano 1998, con un capital de 3.000 euros,
subrogandose en los derechos y obligaciones laborales del negocio que habia iniciado su
esposo don L.M. hasta su fallecimiento en el aflo 1987, constituyendo la citada sociedad
junto a sus dos hijas, no habiéndose aportado ningtin tipo de patrimonio, coincidiendo
el domicilio social con el suyo particular, siendo también titular de los contratos de su-
ministros de agua, luz y teléfono, asi como de los cargos de la actividad empresarial y los
particulares, a excepcion del suministro de gas, pagandose a la Sra. A. la renta del alquiler
del local empresarial, habiendo suscrito ésta el contrato de préstamo de fecha 26 de enero
de 2000 con el Institut Catala de Finances para ampliar el negocio, siendo datos todos
ellos que determinan la existencia de una confusion patrimonial y que Mupemec, SL,
existe Unicamente a efectos meramente formales y aparentes, ya que en la practica quien
ejercia como empresario real era la Sra. A., concurriendo, por consiguiente, elementos
suficientes para la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, y para declarar su
condicion de empresaria de las trabajadoras recurrentes (...)".
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Con diferente aparato argumental, la STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2005, 1.L.] 363,
condena a los esposos propietarios de un grupo de empresas a responder solidariamente
por las deudas laborales de éstas. En dicho supuesto, no se considera preciso probar la
existencia de fraude, pues se admite la licita creacion de las diversas empresas implicadas;
sin embargo, en palabras de la sentencia, la responsabilidad solidaria “nace respecto de
los trabajadores, ex articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, al existir una comuni-
dad de bienes para la que en fin prestan aquéllos sus servicios, aunque aparentemente
los realicen solo para una empresa en cuya némina figuran, siendo por tanto todos los
empleadores y respondiendo solidariamente frente a sus empleados”, con lo que nueva-
mente se produce una cierta confusion entre responsables directos y solidarios. El Tribu-
nal considera probado que “el actor ha prestado servicios, sucesivamente para distintas
mercantiles cuya (...) es siempre la Sra. Rebeca, siendo ella y su esposo los propietarios
de la demandada, asi como de los locales donde se ubica el centro de trabajo, y de los
bienes muebles con que se desempenia, por lo que en fin son los verdaderos empresarios
siendo meramente instrumental la personalidad juridica que sucesivamente y con distin-
tos nombres se interpone como empleadora, por lo que todos ellos han de responder del
despido (...)".

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria de las empresas del grupo

El articulo 1.2 ET reconoce la condicion de empresario a quien efectivamente recibe la
prestacion de servicios realizada por un trabajador, siempre que en dicha relacion con-
tractual concurran las clasicas notas definitorias que, para la delimitacion del ambito de
aplicacion del ET, exige el articulo 1.1. La complejidad del tréfico juridico posibilita que
una pluralidad de personas fisicas o juridicas intervengan en el desarrollo de la relacion
de trabajo, adoptando alguno de los papeles tradicionalmente encomendados al empre-
sario. Dicha realidad no resulta enteramente rechazada por el ordenamiento laboral que
admite y regula fenémenos como la contrata y subcontrata de servicios o las empresas
de trabajo temporal o, en ausencia de regulacion legal especifica, admite por via juris-
prudencial la circulacion de trabajadores en el ambito de un grupo de empresas, siempre
que dicha situacion no perjudique los intereses de aquéllos. Fuera de los anteriores su-
puestos, el legislador prohibe expresamente la cesion de trabajadores ex articulo 43 ET,
mientras que nuestros Tribunales tienen a bien condenar solidariamente a las personas
fisicas o juridicas que administran las empresas o componen el grupo de empresas, como
consecuencia de obligaciones derivadas de una relacion laboral, cuando la constitucion
de la empresa o del grupo de empresas se realiza con un objetivo fraudulento o cuando,
habiendo sido creados con licito objetivo, se producen fenémenos de confusion de direc-
cion, administracion, patrimonio o plantillas.

En este contexto, se suceden numerosos pronunciamientos judiciales en torno a la res-
ponsabilidad de las empresas que forman parte de un grupo de empresas por las deudas
que éstas mantienen con sus trabajadores, en los que, en ausencia de discusion sobre la
existencia del grupo de empresas, el debate se centra en determinar la existencia de algu-
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no de los elementos adicionales exigidos por la doctrina jurisprudencial. En concreto, la
STS de 17 de enero de 2005, u.d., LL. ] 43, no aprecia contradiccién entre los pronun-
ciamientos judiciales sometidos a su consideracion, considerando adecuada la condena
solidaria de la empresa titular del 100% de las acciones de la empresa filial, resaltando
que la sentencia recurrida “estima que concurre el requisito de la direccién unitaria de
las empresas del grupo Napesa y de las empresas integradas en el grupo Berge, concreta-
mente desde el 24 de marzo de 2000 en que cesé la administradora general tnica de tal
Grupo y no fue nombrado nuevo administrador hasta el 24 de octubre siguiente, unidad
de direccion que no constituy6 un fenémeno puramente formal, sino que se materializd
en una absorcion de la actividad del grupo Napesa, hasta el punto de conformarse una
confusion en la actividad entre ese Grupo y el Grupo Berge, siendo este tiltimo ordenador
y director de la actividad del Grupo Napesa”.

Por su parte, la STSJ de Galicia de 26 de enero de 2005, I.L. ] 333, reiterando la doctrina
jurisprudencial unificadora sobre la materia, concluye que existe responsabilidad entre
las empresas demandadas al acreditarse la existencia de los siguientes elementos:

“la existencia de una direccién unitaria, pues ante la situacién negativa de Aplistone es
Fadesa, a través de un ingeniero industrial de su plantilla y ahora es (...) de Aplistone quien
realiza un informe de viabilidad de la empresa y se retne junto al personal de Aplistone
en las oficinas de Fadesa junto con los representantes de los trabajadores de aquélla, para
negociar recolocaciones, asi como ofrecer pagos a los trabajadores que quisieran marchar
voluntariamente; existiendo frente a terceros una apariencia externa de unidad, si a ello
le unimos que el hecho de que Fadesa ostenta 374 participaciones sociales en el capital
de Aplistone y que ambas tienen el mismo domicilio, siendo el Sr. Baltasar, ingeniero de
Fadesa, (...) de Aplistone, prestando servicios sino simultineamente, al menos sucesiva-
mente para ambas empresas, de que se impone la declaracién de responsabilidad solidaria
de ambas empresas demandadas”.

B) Integracion de los trabajadores de una filial en la plantilla de la empresa matriz

La constatacion de que una pluralidad de empresas forman parte de un grupo de empre-
sas no ha de producir efectos sobre las relaciones laborales que se desarrollan en su seno.
Unicamente cuando a dicha existencia se adiciona una serie de elementos como el fun-
cionamiento unitario, la confusion de plantillas o la creaciéon de empresas aparentes sin
sustrato real, cabe comunicar las responsabilidades laborales de las empresas del grupo.
Distintas consecuencias impone la STS] del Pais Vasco de 18 de enero de 2005, I.L. ] 446,
para quien la mera constatacién de la existencia de un grupo de empresas determina la
integracion de los trabajadores de la empresa filial en la plantilla de la empresa matriz. La
decision judicial se justifica mediante la socorrida doctrina del levantamiento del velo, en
esta ocasion sustentada en la tesis de que la empresa filial es meramente formal, pues bajo
la apariencia de independencia inicamente se limita a realizar una parcela de la actividad
de la empresa matriz. Siendo asi, el Tribunal debiera haber debatido sobre el cumplimiento
de los requisitos exigidos por los articulos 42 y 43 ET, que sucesivamente determinan el

cauce normativo de la licita subcontratacién de obras y servicios y prohiben la cesion de
trabajadores, inicamente permitido a las empresas de trabajo temporal. Por el contrario,
la sentencia destaca, como elemento decisorio, el hecho de que ‘Babcock Montajes, SA, se
creara hace més de diez afios [la empresa antecesora (...) se cred hace mas de cincuenta
aios] y siempre ha estado sometida su gestion y actividad primero a ‘Babcock Wilcox Es-
pafiola, SA’ y después y actualmente a ‘Babcock Borsing Espania, SA.”.Y ademas, mantiene
permanentemente un altisimo porcentaje de trabajadores temporales, que en la actualidad
es del ochenta por ciento. Todo ello casa mal con una empresa consolidada e independien-
te, pero se explica porque no es lo uno ni lo otro, sino un departamento mds de ‘Babcok
Borsing Espafia, SA’. La sentencia no tiene en cuenta datos como que el desarrollo de la
actividad empresarial de la empresa filial se realice en las instalaciones de su propiedad,
ni el hecho de que mantenga relaciones mercantiles con terceros o que regule sus rela-
ciones laborales por el convenio colectivo del sector. Por el contrario, y sin adentrarse en
argumentos demostrativos de la existencia de un fraude de ley, termina por sentenciar que
si “a los aqui demandantes se les mantuviera al margen de la empresa dominante, ésta se
veria libre de la carga social que aquéllos representan si hubieran de tomarse medidas de
conflicto colectivo en una situaciéon de crisis cronificada e irreversible a la que pudieran
conducir los acontecimientos que vienen produciéndose durante los tltimos anos. En evi-
tacién de ello, el levantamiento del velo, en atencién a todas las razones expuestas, ha de
llevar al reconocimiento del derecho de integracion en la empresa dominante”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

La dificultad de aplicacién practica del régimen juridico laboral previsto para contratas y
subcontratas de obras y servicios (articulo 42 ET) tiene su origen en la paralela dificultad
de diferenciar este fenémeno de las cesiones de trabajadores declaradas ilicitas por el
legislador laboral, salvo cuando la empresa cedente es una Empresa de Trabajo Temporal
(articulo 43 ET). Con toda probabilidad, en esta materia, el problema mds importante
se produce cuando la contrata tiene por objeto la prestacion de servicios en el marco de
la empresa principal, situacion en la que en la practica resulta tremendamente complejo
diferenciar entre un mero suministro de mano de obra y una descentralizacion de ser-
vicios plenamente licita. En tales supuestos, la doctrina judicial recurre a la aplicacion
ponderada de diversos criterios de valoraciéon de caracter complementario. La actuacion
empresarial en el marco de la contrata cobra a tales efectos una importancia decisoria,
negandose la licitud del supuesto cuando la empresa contratista aporta la mano de obra
sin ejercer los poderes de direccion propios del empleador, pero también cuando lo hace
de manera meramente formal, ejerciendo como delegado de la empresa principal.

En ocasiones, la ilegalidad de la cesién de trabajadores en el marco de una contrata no
queda desvirtuada por elementos formales como el hecho de que las empresas principal y
contratista posean objetos sociales diversos, pesando mas aspectos materiales tales como
el que la actividad de las trabajadoras de la empresa contratista sea la de atender a los
clientes de la empresa principal,
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tomando nota de los pedidos, aclarindole las dudas y escuchando sus reclamaciones,
funciones idénticas a las de los administrativos informaticos de dicha empresa que hacian
junto con ellas ese mismo trabajo.

A ello se afade que Estradel no ejercia direccion ni control alguno sobre tales operarias,
haciéndolo el persona de Telefonica Espaiia, SA (...), lo que refuerza la tesis de la cesién
ilegal” STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de enero de 2005, I.L. ] 314.

En el mismo sentido se pronuncia la STS] de Cantabria de 3 de febrero de 2005, I.1.
J 349, en el que ademas de la ausencia de utilizacion de los poderes de direccion se afia-
den otros elementos indiciarios:

“Constituye, pues, un elemento indiciario la propiedad de los instrumentos de trabajo
que los empleados deben utilizar que la contratista proporcione al empleado la ropa de
trabajo y equipos individuales de proteccién, circunstancias no presentes en la contrata
analizada, en que los medios productivos son de la empresa principal, el servicio se
presta en las dependencias de ésta y sin diferenciarse de sus empleados, sometiéndose,
incluso, al poder directivo de los mandos jerarquicos de la principal tnicos que coin-
ciden en el desempenio diario del servicio de los actores. Coincidiendo los actores con
los empleados de la principal, unicamente (aunque el trabajo realmente ejecutado no se
confunda con el desempefiado por los operarios de la principal), siendo los jefes de la
contratista los presentes para resolver las cuestiones que puedan plantearse a los emplea-
dos que por su cualificacion profesional de auxiliares administrativos no tiene capacidad
decisoria, integrandose dicha actividad como complementaria de la principal, necesaria-
mente debe atender a los presentes a diario, pues lo contrario equivale a la autonomia
de un profesional sin facultad de mando, dentro de las instalaciones de la principal, si
bien, por las caracteristicas del servicio, las directrices serdn sencillas genéricas, pero
resueltas por la empresa principal, puesto que los mandos de la contratista no estan pre-
sentes ni se relacionan habitualmente a diario, o con frecuencia similar con los actores.
No es el hecho de que se contrate el servicio de administracién posible, sino la falta de
suministro del material y de organizacion empresarial interpuesta y real, propias de la
empresa contratada, frente a la empresa principal, lo que determina que existe cesién
ilegal en este litigio (...)”

B) Sucesion de contrata prevista en Convenio Colectivo

Como en otras ocasiones hemos senalado, en supuestos de contrata de determinados
servicios, especialmente limpieza y vigilancia, la jurisprudencia espafiola rechaza la apli-
cacion del art. 44 ET en ausencia de transmision de elementos patrimoniales, circuns-
tancia habitual en tales supuestos por tratarse de actividades intensivas en mano de obra.
Cerrada la posibilidad de subrogacion empresarial ope legis, la sucesion de empresa puede
producirse en aplicacion de los correspondientes convenios colectivos, que tradicional-
mente establecen acuerdos en esta materia. En tales supuestos, la aplicabilidad del pre-

cepto convencional queda condicionada por el ambito del convenio colectivo, negandose
todo efecto fuera de dicha esfera.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de marzo de 2005, I.L. J 434, resuelve el
debate de si un Ayuntamiento estaria obligado a subrogarse en el personal de limpieza de
la adjudicataria de tal servicio al concluir la contrata, tras ser asumidas las labores de lim-
pieza por el Ayuntamiento con su propio personal o por personal contratado al efecto. La
sentencia, sin entrar a valorar la aplicabilidad del art. 44 ET, rechaza de plano dicha posi-
bilidad, sosteniendo sucesivamente la ausencia de fuerza de obligar de la norma conven-
cional con respecto a las relaciones laborales dependientes de la Administracion local:

“(...) la cuestion a dilucidar radica en determinar si el citado Convenio y por tanto la
subrogacion prevista en el mismo es también aplicable al Ayuntamiento que ha asumido
el servicio de limpieza de la citada Residencia como sostiene la actora y el Juzgador de
Instancia o por el contrario no resulta aplicable al Ayuntamiento citado Convenio como
se afirma en el recurso; parece claro que un Ayuntamiento no es una empresa dedicada al
servicio de limpieza aunque en las diversas dependencias y edificios de titularidad munici-
pal se deban realizar labores de limpieza que puede gestionar directamente por su propio
personal o indirectamente mediante contratas con empresas dedicadas precisamente a
dicha actividad; pues bien no existiendo en sentido estricto en los casos de sustituciones
de empresas en una contrata de limpieza un supuesto de sucesion empresarial a que se
refiere el art. 44 ET del Estatuto de los Trabajadores y no viniendo por ello obligada la
empresa entrante a subrogarse en las relaciones laborales de los trabajadores de la saliente
salvo que exista una norma sectorial o convencional que lo imponga, y no resultando de
aplicacion el Convenio Colectivo antes citado al Ayuntamiento recurrente por no constar
que formara parte de la asociacion de empresarios de limpieza de Salamanca que negocid
dicho Convenio cuyo dmbito funcional esta referido en su articulo primero a las empresas
dedicadas a la limpieza, abrillantado y pulimentado de edificios y locales de Salamanca y
de su Provincia, se ha de concluir que no viene obligada la recurrente a subrogarse en la
relacion laboral de la actora (...)".

Por el contrario, y poniendo de manifiesto que la polémica sobre la aplicabilidad del ar-
ticulo 44 ET no ha quedado totalmente resuelta, la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid)
de 24 de enero de 2005, I.L. J 123, profundiza en dicho debate recogiendo la doctrina
comunitaria, concluyendo:

“a) La mera sucesion en la actividad no determina la existencia de sucesién laboral.

b) Para que exista sucesion laboral es preciso que, ademas de sucesion en la actividad,
exista una sucesién en un conjunto de elementos organizados asociados a la actividad pro-
ductiva que mantenga su identidad. Este conjunto de medios organizados puede consistir
exclusivamente en la totalidad o mayor parte de la plantilla adscrita a la actividad.

) Cuando, abstraccion hecha de la plantilla, existe sucesiéon en un conjunto de medios
productivos organizados que mantiene su identidad, la empresa sucesora estd obligada a
hacerse cargo de la plantilla de la sucedida.
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d) Cuando, por el contrario, no existe sucesion en un conjunto de medios productivos
organizados, el nuevo empresario no esta obligado a hacerse cargo de la plantilla por el
mero hecho de la sucesion en la actividad, salvo que dicha obligacion le venga impuesta
por otras normas o contratos, entre los cuales, significadamente, estan los convenios colec-
tivos, como es el de seguridad privada.

e) Si el nuevo empresario que sucede en la actividad, voluntariamente o porque le venga
impuesto por norma o contrato, se hace cargo de la plantilla en su totalidad o mayor
parte, entonces no encontramos ante una sucesion del articulo 44 ET del Estatuto de los
Trabajadores (...)"

C) Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto de la retribucion por vacaciones no
disfrutadas

El articulo 42.2 ET obliga al empresario principal, durante el ano siguiente a la termi-
nacion de su encargo, a responder solidariamente por las deudas salariales contraidas por
los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores durante el periodo de vigencia de
la contrata. La STS de 9 de marzo de 2005, u.d., I.L. ] 479, decide sobre si el concepto
retributivo “vacaciones” tiene naturaleza juridica salarial o indemnizatoria, a los efectos
de resolver si la empresa principal debe o no responder solidariamente de su abono, en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 42.2 ET, conjuntamente con la empresa contratista
responsable directa de su pago. La Sala, con toda rotundidad, afirma que “la retribucién
correspondiente al concepto de ‘vacaciones’ es salario a todos los efectos y en concreto a
los efectos previstos en el art. 42.2 del Estatuto de los Trabajadores (...)"

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Fraude legal en la reiteracion de contratos de puesta a disposicion para una misma empresa usuaria

EITS] de Baleares, en sucesivas sentencias, pone de manifiesto la irregularidad que supo-
ne la realizacion de sucesivos contratos de puesta a disposicion de una misma empresa
usuaria. Cuando las empresas deciden cubrir con un mismo trabajador una necesidad de
caracter no temporal, sirviéndose de sucesivos contratos de puesta a disposicion, a tal fin
celebrado con una o varias empresas de trabajo temporal, se produce el supuesto de he-
cho previsto en el articulo 6.4 CC, pues al amparo de una norma legal, la Ley de Empresas
deTrabajo Temporal, se persigue la consecucion de objetivos no deseados por la misma, la
cobertura de necesidades de caracter indefinido mediante contratos de caracter temporal.
En concreto, la STSJ de Baleares de 14 de enero de 2005, I.L. J 311, reitera la doctrina
precedente conforme a la cual “de las prescripciones del art. 6.2 de la Ley 14/1994, de
1 de junio, (...) se desprende que los contratos de puesta a disposicién sélo pueden
celebrarse con el objetivo de satisfacer necesidades temporales de la empresa usuaria en
los mismos supuestos y con arreglo a los mismos requisitos en que esta misma puede
acudir a la contratacion de duracion determinada. La puesta del trabajador a disposicion

de la empresa usuaria es esencial que se efectie con caracter temporal, de acuerdo con
lo que dispone el art. 1 de la Ley de mérito. De ahi que la concurrencia de alguna de las
causas tipicas de temporalidad laboral constituya capital exigencia de validez del contrato
de puesta a disposicion”. Por su parte, la STSJ de Baleares de 24 de enero de 2005, I.L.
J 510, recuerda como la empresa usuaria “decidié acudir a la indicada técnica para satis-
facer sus necesidades permanentes y esenciales y ahi, como se ha dicho, radica el fraude
cuya sancion, como es sabido, consiste en aplicar la norma defraudada (art. 6.4 CC) lo
que implica que la antigiiedad de la actora en la empresa demandada sea la pretendida en
la demanda y concedida en la Sentencia de instancia”.

6. CESION ILEGAL

R) Cesion ilegal de trabajadores mediante contrata de obras o servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores por una empresa con el ob-
jetivo de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad inicamente 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 realizacién de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de
trabajo de la empresa principal la delimitacién 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 este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de enero
de 2005, I.L. J 320 insiste, en linea con la doctrina judicial sentada por el Tribunal Su-
premo, que

“cuando se discute si existe una contrata entre empresas o una cesion ilegal de trabajado-
res, hay que individualizar el analisis de los elementos de juicio en cada caso concreto.

Como norma general se ha establecido que existe verdadera subcontrataciéon cuando la
empresa auxiliar cuenta con patrimonio, organizaciéon y medios propios, sin que se trate
de una mera ficcién o apariencia de empresa; asumiendo el riesgo empresarial correspon-
diente y ejerciendo facultades de direccion de sus trabajadores (...)”

En la practica, dicha doctrina permite declarar la existencia de cesion ilegal cuando “to-
dos los medios materiales e infraestructuras necesaria para el desempeno de la actividad
de la actora fueron aportados por la empresa Gillete; trabajadora que actuaba atendiendo
a las particulares y concretas érdenes e instrucciones, distribucion de trabajo y organiza-
cion general impartidos por el personal de Gillete”; cuando “(...) aunque el titular de la
concesion del locutorio desempenase funciones de direccion y organizacion del trabajo,
lo hacia completamente al margen de una organizacion empresarial propia, pues tanto
las instalaciones, como los medios de produccién y las relaciones comerciales con los
clientes quedaban en el ambito de la principal hasta el punto de que, incluso, la relaciéon
del contratista encargado del locutorio con aquélla se ha calificado de laboral” STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 31 de enero de 2005, I.L. ] 314; pues puede afirmarse que
no “es el hecho de que se contrate el servicio de administracion posible, sino la falta de
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suministro del material y de organizacion empresarial impuesta y real, propias de la em-
presa contratada, frente a la empresa principal, lo que determina que existe cesién ilegal
(...)" STSJ de Cantabria de 3 de febrero de 2005, I.L. ] 349.

B) Efectos de la declaracion judicial de cesion ilegal

El art. 43 ET considera ilegales la contratacion de trabajadores por un empresario y su
posterior puesta a disposiciéon de otro empleador, fendmeno tnicamente permitido a
las empresas de trabajo temporal legalmente constituidas. En la practica, dicha situacion
puede manifestarse de diversas maneras, pues la cesién ilegal puede producirse entre
empresas reales, legalmente constituidas y con estructura y actividad propia, o entre una
empresa de caracter ficticio y otra real. Aunque el art. 43.3 ET no hace diferencia alguna,
reconociendo a los trabajadores sometidos a trafico prohibido el derecho a adquirir la
condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria, la ausencia de ma-
tices en la consecuencia juridica prevista por el precepto estatutario ha sido completada
por la jurisprudencia entendiendo que la norma que establece el derecho de opcién a
favor del trabajador, parte del supuesto de que la empresa cedente tenga entidad real,
pues cuando una de las empresas solo cuenta con apariencia de tal, no existe posibilidad
de materializar dicho derecho; es decir, la decision del trabajador sélo puede tener lugar
cuando existan sendas empresas con las cuales éste pueda establecer o mantener una re-
lacién laboral.
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i Tras adquirir la condicion de fijo en la empresa cesionaria, los dérechos y obligaciones
E del trabajador han de ser los que correspondan a un trabajador que ocupe similar puesto
i de trabajo o, en su ausencia, un puesto de trabajo equivalente, debiéndose reconocer a
1 ésta la antigiiedad correspondiente, computindose ésta desde el inicio de la cesion ilegal.
E Dicha declaracion plantea algunos interrogantes, particularmente el relativo al caracter
i constitutivo o declarativo de la sentencia. En concreto, la STS] de La Rioja de 27 de enero
i de 2005, LL. J 524, pone de manifiesto como “(...) si se trata de dos empresas reales,
, como pasa en el caso presente, aunque ello no excluya la situaciéon de cesion ilegal por
i falta de puesta en juego de la organizacién empresarial de la cedente, la posibilidad de
E opcion es real, y si el trabajador no la ha ejercitado no puede reclamar los salarios de em-
i presa distinta a la que le ha contratado y abonado el salario. La reclamacién de diferencias
i salariales con efectos retroactivos solamente es posible, segtin la misma jurisprudencia,
, cuando se estd ante un fenémeno de pura interposicion, es decir ante una empresa ficti-
i cia, en cuyo caso no tiene sentido la opcién que regula el precepto, pero por el contrario
1 cuando se trata de empresas reales —como sucede en estos autos— hay que tener en cuenta
i la eficacia ex nunc que tiene la sentencia constitutiva sobre la cesion (...)". “Efectivamente
E las sentencias que determinan la existencia de una cesion ilicita de trabajadores, regulada
i enelarticulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, tienen efectos constitutivos y no mera-
» mente declarativos, y tales efectos, en los casos de empresarios reales, se producen ex nunc,
E es decir, desde el momento que lo establece la resolucion judicial, que, como cualquier
i otra, ha de esperar a su firmeza para desplegar toda su eficacia”. Con todo, entiende “la
1

]

i
 ———

recurrente que como la sentencia de instancia adquirié firmeza el dia 3 de marzo de
2004, y dada la eficacia ex nunc de este tipo de resoluciones, la opcion que prevé el ar-
ticulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores, solo podia ejercitarse a partir de tal fecha, lo
que, obviamente, era imposible para el actor, que no pertenecia a la empresa demandada
desde el 21 de octubre de 2003, fecha en que fue despedido”. Ahora bien, que “el efecto
constitutivo se produzca ex nunc quiere decir que, a los efectos del presente procedimiento
solo pueden tenerse en cuenta los servicios prestados por el actor en la empresa recurren-
te desde el dia 27 de marzo de 2002, no los efectuados con anterioridad, y solo hasta el
21 de octubre de 2003, fecha de su despido en dicha empresa, pero, en ningun caso, la
fecha de referencia a tales efectos puede ser la de la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de marzo de 2004, la cual evidentemente, solo determina el comienzo de un plazo du-
rante el cual el trabajador puede ejercitar formalmente su derecho de opcion mediante la
oportuna reclamacion a las empresas afectadas (...)”"

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Consentimiento del trabajador en supuestos de sucesion contractual

Como hemos comentado en otras ocasiones, resulta doctrina judicial firme la que afirma
“la separacion entre los efectos de una sucesién empresarial producida de conformidad
con las exigencias de la normativa vigente sobre el particular (art. 44 ET y Convenios
Colectivos de aplicacion), y los efectos de una cesion de contratos entre empresas aun
cuando la cesion haya sido aceptada por los representantes de los trabajadores (...), para
llegar a la importante conclusion de que mientras la sucesién normativa tiene caracter
imperativo para empresario y trabajador, la cesién contractual requiere para su validez
el consentimiento del trabajador, como exige el articulo 1205 del Codigo Civil y dispo-
siciones concordantes, sin que ese consentimiento pueda estimarse sustituido por los
representantes legales que intervinieran en el Acuerdo celebrado con ambas empresas
interesadas” STS de 21 de enero de 2005, u.d., I.L. ] 50. Dicha linea jurisprudencial ha
sido elaborada en torno al proceso de liberalizacion del transporte aéreo desarrollado en
el marco de la Directiva comunitaria 96/67 CEE, y mds concretamente, como consecuen-
cia de la apertura a la competencia de un segundo operador de actividades u operaciones
que “Iberia, SA” desarrollaba antes en régimen de monopolio. En aplicaciéon de dicha
tesis, “no cabe una declaracion general de ilegalidad y anulaciéon de las subrogaciones y
cesiones de contrato efectuadas. Estas son licitas en principio; y pueden ser validas o no,
respecto de cada trabajador individual, segtin se haya obtenido o no el consentimiento
del mismo al acuerdo de ‘Iberia’ de ceder sus contrato de trabajo al segundo concesiona-
rio” En el supuesto de autos, la sentencia considera que la aceptacion del trabajador no
se produjo, ni de manera tacita ni de manera expresa, pues queda acreditado que una vez
hubo tenido conocimiento de la sucesion la impugno, sin dejar transcurrir un plazo que
pudiera ser significativo, motivo por el cual se entiende que “la subrogacién que ambas
empresas demandadas acordaron en relacion con el trabajador demandante fue nula por-
que se hizo a sus espaldas y sin su consentimiento” STS de 21 de enero de 2005, u.d., L.
J 50. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 15 de marzo, de 7 de febrero y de
31 de enero de 2005, u.d., I.LL. J 471, 142 y 245.
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Por el contrario, cuando el trabajador se demora en expresar su oposicion al acuerdo
subrogatorio, la doctrina jurisprudencial entiende que por tratarse de un supuesto de
anulabilidad, sometido por tanto a prescripcion, debe entenderse que el consentimiento
debido se produjo de manera tacita; en palabras de la sentencia,

“no estamos ante una prohibicion legal absoluta, sino ante una decision empresarial de
cesion del contrato, cuya validez queda condicionada al consentimiento del trabajador;
consentimiento que puede ser expreso o tacito, produciéndose éste por la aceptacion
pacifica de los trabajadores afectados, lo que no conforma un supuesto de nulidad absoluta
en atencion a que el defecto inicial de la operacién subrogatoria consistente en no haber
contado con el preceptivo consentimiento del trabajador genera anulabilidad o nulidad
simple y no nulidad radical o absoluta, debiendo entenderse subsanada la eventual falta de
consentimiento por el transcurso, sin oposicion, de un periodo de tiempo a todas luces
relevante a estos efectos.

Por ello, constatado en el caso que, si bien no ha concurrido el consentimiento de los
demandantes a la cesion de sus contratos de trabajo acordada entre Iberia y Eurohalding, si
se ha superado con creces el plazo de un ano entre la subrogacion vy la reclamacion (...)"
STS de 27 de enero de 2005, u.d., I.L. J 58.

B) Determinacion del momento de la transmision

La STJCE de 26 de mayo de 2005, I.L. J 588, se pronuncia sobre la interpretacion del
articulo 3.1 de la Directiva sobre el mantenimiento de los trabajadores en supuestos de
transmision de empresa y, en concreto, sobre el momento que debe tomarse como refe-
rencia para determinar las relaciones de trabajo que se veran afectadas por la normativa
comunitaria de proteccién. En concreto, se trata de determinar si a la luz de la Directiva
debe considerarse que existe un momento preciso en el que tiene lugar la transmision
de la empresa y, en caso afirmativo, como puede determinarse ese momento preciso
que tomaremos como referencia para establecer las relaciones laborales existentes y los
derechos derivados de las mismas a mantener. Reiterando jurisprudencia precedente, la
sentencia termina por concluir:

“El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187 debe interpretarse en el sentido de que
la fecha de la transmision a efectos de esta disposicion corresponde a la fecha en que se
realiz6 la transmision, del cedente al cesionario, de la condicion de empresario responsa-
ble de la explotacion de la entidad transferida. Esta fecha es un momento preciso, que no
puede ser fijado en una fecha distinta a eleccion del cedente o del cesionario.

A efectos de la aplicacion de dicha disposicion, se considera que los contratos y las rela-
ciones laborales existentes, en la fecha de la transmision en el sentido precisado anterior-
mente, entre el cedente y los trabajadores adscritos a la empresa trasferida se transmiten,
en dicha fecha, del cedente al cesionario, cualesquiera que sean las modalidades acordadas
al respecto entre éstos.”
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C) Caducidad de la accion por despido en supuestos de transmision de empresas

La determinacién del dies a quo del plazo de caducidad de la accién de despido, en los
supuestos que se alega la existencia de sucesion de empresas, es un tema que contintia
siendo fuente de controversia juridica. En ocasiones se ha tenido en cuenta la fecha en
que los contratos de trabajo fueron objeto de extincién, mientras en otros supuestos se
entiende que el computo ha de iniciarse a partir del momento en que el trabajador des-
pedido tiene conocimiento de que una nueva empresa ha continuado con la actividad
sometida a juicio. La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de febrero de 2005, I.L.
J 408, distingue entre dos supuestos, en funciéon de que pueda o no acreditarse fraude
en la actuaciéon empresariai. En palabras del Tribunal, “la garantia fijada en el articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores resultaria ineficaz si se computara el dies a quo de la
accion de despido desde la fecha de extincion de contrato y no desde la fecha en que se
efectfia la transmision pues, dada la brevedad del plazo de ejercicio de dicha accién, al
empresario transmitente le seria suficiente con esperar veinte dias desde el despido del
trabajador para exteriorizar la transaccion de empresa (que con toda probabilidad se ha
efectuado con anterioridad, en la fecha en la que atin el trabajador podia reclamar contra
el despido) evitando asi la aplicacién de las garantias del articulo 44 del Estatuto”. En la
misma linea, la sentencia argumenta “lo establecido en el articulo 1969 del Codigo Civil
que dispone que el dies a quo para el computo de los plazos se contard desde el dia en que
la accion pudiera ejercitarse, resulta de plena aplicacion. En efecto es contrario a la tutela
judicial efectiva, proclamada por el articulo 24 de la Constitucion, el entender que el pla-
zo de caducidad de la accion de despido ha de comenzar a correr a partir de que éste se
produce y no desde que posteriormente se realiza el acto de transmisién de la empresa,
cometido en fraude de ley, y frente al que el trabajador ya no podria accionar si se enten-
diera que el dia inicial del computo ha de fijarse en la fecha de la extincién del contrato
y no en la fecha de la transmisién”.

En otros supuestos, la extincion contractual previa determina la inaplicabilidad del art. 44
ET, aunque la distancia temporal entre la fecha en que ésta se produce y la creacién de la
nueva empresa sea corta, siempre y cuando no pueda acreditarse la voluntad fraudulenta
de las empresas afectadas. La STS] del Pais Vasco de 18 de enero de 2005, I.L. ] 522,
aborda la posibilidad de aplicar las consecuencias previstas en el art. 44 ET en un supuesto
en que la empresa cesionaria es una empresa constituida por algunos trabajadores proce-
dentes de una empresa en situacion de crisis. El Tribunal rechaza esta posibilidad negando
“(...) la existencia de una sucesién empresarial, ya que los contratos de los trabajadores
de la empresa Fondo de Promocién de Empleo se extinguieron en virtud de un ERE del
articulo 51 ET mediante la correspondiente autorizacién de la Direccién General de Tra-
bajo, tras la cual, unos quince dias mas tarde, parte de los trabajadores cuyos contratos se
extinguieron, en niimero no determinado, constituy6 la empresa Fondo de Promocién
de Euskadi, con el mismo domicilio social, el mismo representante en la contratacién de
la demandante y una actividad, al menos parcialmente, similar, cual la de imparticién de
cursos de formacién profesional, para lo que, ademds, utiliza un bien inmueble del Fondo
de Promocién de Empleo, en régimen de cesion de uso.
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Nos hallamos, pues, en un supuesto en el que los trabajadores cuyos contratos de trabajo
se han extinguido en virtud de un ERE de la empresa, que habia entrado en un proceso
de liquidacion, han tratado de desarrollar una actividad similar, en el drea comercial que
conocen y dominan, para tratar de ocupar parte del mercado liberado por la empresa
desaparecida y levantar otra partiendo de los restos de aquélla. No han existido maniobras
fraudulentas que hayan tratado de ocultar lo acontecido, ni de eludir responsabilidades
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JEsus Cruz VILLALON
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
PatrOCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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