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III. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad del abono del comple-

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 niimeros 13 a 16 de 2004 de la Revista Informacién Laboral-Ju-
risprudencia (marginales I.L. ] 1785 a 2431) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
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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 responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
sion 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 crénica no perteneciese a la precitada, aparecer4 reflejada la Sala correspondien-
te. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificaciéon de doctrina estin indicadas con
la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono del complemento salarial de jefe de departamento en colegio concertado

Como indicibamos en nuestra crénica anterior, las especiales relaciones entre la Admi-
nistracion educativa y el titular de un centro concertado respecto al abono de los salarios
correspondientes a los profesores de éste, ha dado origen a una amplia litigiosidad, re-
suelta en algunos de sus extremos por la doctrina unificada del Tribunal Supremo. Como
ya recorddbamos en la crénica nimero 22, la STS de 20 de julio de 1999, que resume
la cuestion, dejo claro que de lo dispuesto en la normativa aplicable (arts. 47 a 51 de la
Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién —derogados
expresamente por la Disposicion Derogatoria Unica.3 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23
de diciembre, cuyo art. 76 recoge un contenido similar— y RD 2377/1985; de 18 de di-
ciembre, Reglamento de normas bésicas sobre conciertos educativos), se desprende “que
en los casos de conciertos educativos suscritos entre empresas privadas dedicadas a la en-
seflanza y la Administracién publica, esta Gltima también responde frente a los profesores
del centro educativo de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente
de éstos”. Ahora bien, esta obligacién de pago delegado que recae sobre la Administra-
cién —que, por otra parte, no asume ninguna posicion empresarial—, no es ilimitada, sino
que, en atencion a lo dispuesto por el art. 49.6 de la Ley 8/1995, “la Administracién no
podra asumir alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios colec-
tivos que superen el porcentaje de incremento global de las cantidades correspondientes
a salarios”. Limitacién que se fija anualmente en los Presupuestos Generales del Estado o,
en su caso, de las Comunidades Autonomas, y que viene dado por la cuantia que resulta
de multiplicar el médulo econémico de cada unidad escolar por el numero de éstas exis-
tente en cada empresa o centro. No obstante, como sefiala la citada STS de 20 de julio de
1999, “el referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de ¢l se
determinan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia de
que, en realidad, mds que un limite tnico aplicable a la responsabilidad citada de la Admi-
nistracion, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada
clase de objetivos o débitos. Asf se deduce del art. 49.3 de la Ley cuando precisa que en el
modulo econdmico por unidad escolar ‘se diferenciarén las cantidades correspondientes a
salarios del personal docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos
del mismo’.Y el art. 13.1 del Real Decreto mencionado, desarrollando el art. 49.3, dentro

de cada modulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las cantidades correspondientes a
salarios del personal docente, incluidas las cotizaciones por cuota patronal a la Seguridad
Social correspondiente a los titulares de los centros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros
gastos, que comprenderan los de personal de administracion y servicios, los ordinarios
de mantenimiento y conservacion y los de reposicion de inversiones reales (...)"; y ¢) ‘las
cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de antigtiedad del personal
docente de los centros concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguri-
dad Social; pago de las sustituciones del profesorado y complemento de direccion; pago
de las obligaciones derivadas de los establecido en el art. 68.e) del Estatuto de los Trabaja-
dores’”. Disenada de esta forma la limitacion de la responsabilidad de la Administracion,
han sido frecuentes los litigios centrados en la determinacién de si una concreta partida
salarial debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el art. 13.1 del RD
2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gastos variables”
la Administracion ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no aconteciera lo
mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto se sitia la STSJ de Aragén de 14 de junio de 2004, I.L. ] 2028, que
debe determinar si procede o no la responsabilidad solidaria de la Administracion y el
centro concertado en el pago del complemento de Jefe de Departamento previsto en el
convenio colectivo aplicable y reclamado por algunos profesores del centro. No obstante,
en esta ocasion, a diferencia de lo debatido en otros supuestos —véase cronica 22—, no se
discute si el citado complemento debe ser incluido en uno u otro apartado del art. 13.1
del RD 2377/1985 (cuestion por lo demas resuelta en la mencionada STS de 20 de julio
de 1999) sino que, por el contrario, la argumentacién de la Administracion se centra en
indicar que el cargo unipersonal de Jefe de Departamento no forma parte de la estructura
directiva del centro concertado que deba ser asumida obligatoriamente por ella a efectos
del pago delegado, pues, con independencia de la libertad del centro para decidir su es-
tructura organizativa, la Administracion esta obligada a asumir sélo una estructura basica,
que no contempla el mencionado cargo. La Sala, trayendo a colacion lo previsto en la Dis-
posicion Adicional Séptima de la LO 9/1995, de 20 de noviembre, de la participacién, la
evaluacion y el gobierno de los centros (BOE de 21 de noviembre de 1995), segtin la cual
“las Administraciones educativas posibilitaran, para el ejercicio de la funcién directiva en
los centros concertados, unas compensaciones econémicas y profesionales, analogas a las
previstas para los cargos directivos de los centros publicos en el art. 25.4 de la presente
Ley. Dichas compensaciones deberan ser, en todo caso, acordes con la responsabilidad
y la dedicacion exigidas”, y en el apartado 6° de la Orden de 30 de diciembre de 1996
por la que se dictan normas para la aplicacion del régimen de conciertos educativos a
partir del curso académico 1997/1998 (BOE de 16 de enero de 1997), a cuyo tenor “en
aplicacién de los sefialado en la Disposicion Adicional Séptima de la LO 9/1995, de 20
de noviembre, los centros docentes que impartan ensefanzas concertadas de BUP o FP
2° que, ademas, tengan concertadas las ensefianzas de otras dos etapas educativas, podran
incorporar a su plantilla a un Jefe de estudios, cuyo complemento retributivo sera satis-
fecho por la Administracién educativa, con cargo al crédito de conciertos de BUP o de
FP 2°”, desestima el recurso de la Administracion y confirma la condena solidaria de ésta
y el centro concertado. Afirma la mencionada sentencia que ante la jurisprudencia exis-
tente y “la constante aplicacion judicial ordinaria del criterio interpretativo acerca de la
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obligacién legal del pago delegado por la Administracién de los complementos litigiosos
con el tnico limite de los médulos presupuestarios, cuando se aleguen y derfluestgren la,
Orden de 30 de diciembre de 1996 incorpora expresamente al ordenamiento algunas’de
las cpgsecuencias que la citada jurisprudencia viene extrayendo de lo dispuesto en la Le
Or.ganlca del Derecho a la Educacién, el convenio Colectivo de Empresas de enseﬁanzz
Privadas sostenidas con fondos publicos, y demds normas reglamentarias referidas. Por-
g}l)e lo qu(;: no ptlle’debhacer, salvo infraccion de las reglas de jerarquia normativa (ar't 3.2
, es reducir el dmbi icacic i i ™
nil v estableit; de aplicaci6n de lo que la Ley y el Convenio Colectivo, segun la

Por su parte, la STS de 28 de diciembre de 2004, u.d., I.L. ] 2413, si bien en el contex-
to de un pronunciamiento donde el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
Interpuesto se desestima por inexistencia de contradiccién y falta de contenido casacio
nalh, recuerda que la pretension de la Administracién de que se le libere de la cond .
solidaria al abono a un profesor de educaciéon primaria en un centro privado concert:zllj)
del premio de vinculacién de 25 afios al servicio de la empresa previsto en el convenio
colectivo estatal para las empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente
con fondos piblicos, <imputando toda responsabilidad al centro concertado—, esti en
ablerFa contradiccion con lo declarado en sentencias anteriores, donde se indicya ue el
premio de antigiiedad citado debe ser abonado por la Administr;lcién. !

B) Condicion de empresario y articulo 44 ET

La carencia de la condicién de em i inci

. : presario es el principal argumento esgrimido por la
STSJ de Castilla y Leo.n.(.Valladolid) de 18 de octubre de 2004, 1.L.] 21 6g7, para esI.)timar
que en el supuesto enjuiciado el recurrente no es responsable del despido de la trabajado-
ra en cuestion, pues el traspaso de industria que se produce tiene lugar, de forma directa
de la pretérita arrendataria a la actual arrendataria,

no con’stando que concurra ninguna de las circunstancias que la jurisprudencia ha tenido
la ocasion de sefialar para entender que estamos ante una unidad de empresa, ni consta
Fampoco que se haya producido una operacién para perjudicar los derechos de; los traba-
jadores que pudiese conducir a aplicar la doctrina del levantamiento del velo”

C) Profesores de religion catdlica de centros piiblicos de ensefianza primaria

La STS de 21 de julio de 2004, u.d., IL. J 1881, aborda, una vez mas, las tantas veces
comentada cuestién de determinar quién ha de ser considerado empleacior en la relacion
l~aboral constituida con los profesores de religién catélica en centros publicos de ense-
hanza en Cornu~nidades Auténomas a las que les han sido transferidas competencias en
materia de ensefianza, y, en consecuencia, a quién corresponde el abono de la retribucién
a dichos profesores. El Tribunal Supremo, recordando su doctrina unificada, sefalara que

la transferencia de las competencias (...) en materia de ensefianza no univérsitaria n(s1 ha

alcanzado a la ensenanza especifica de la Religion Catolica cuya financiacion por cuenta
del Estado esta prevista en el Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede de 3 de enero de 1979,
por lo que es el Ministerio de Educacion el que ha de hacerse cargo de la retribucion de
los profesores, en tanto no se lleven a cabo aquella transferencia y el correspondiente
traspaso de personal a las Comunidades Auténomas”.

Referida también a la especial situacién de los profesores de religion en centros publicos
de educacién infantil y primaria, si bien en relacion con una temética como la de su equi-
paracion retributiva con los profesores interinos que no pertenece a la materia propia de
este apartado de las cronicas, la STS de 5 de noviembre de 2004, u.d., .LL.]J 1972, llega a
la conclusion de que de lo dispuesto en la normativa aplicable —basicamente la contenida
en el Convenio suscrito el 26 de febrero de 1999 (BOE de 20 de abril de 1999) entre la
Conferencia Episcopal y el Gobierno y normas en él aludidas—se desprende que tratindo-
se de profesores que con anterioridad a 1 de enero de 1999 no tuvieran reconocida por
sentencia firme la equiparacion, ésta solo se producird una vez transcurrido un periodo
de cuatro afios a partir del 1 de enero de 1999, “no habiéndose producido tal circunstan-
cia en el afio 2001 al que se extendia la pretension por ellos ejercitada”.

3. CENTRO DE TRABAJO

R) Concepto legal y jurisprudencial de centro de trabajo

De manera tangencial, pues el debate se centra en la delimitacion del concepto de centro
de trabajo como unidad electoral en materia de elecciones a representantes del personal
laboral en las Administraciones Publicas, cuestion a la que enseguida nos referiremos,
la STS de 17 de septiembre de 2004, L. J 2203, recoge algunas indicaciones acerca de
la configuracién legal y jurisprudencial del concepto de centro de trabajo. Se senala asi,
que la nocién de “centro de trabajo” ha sido configurada jurisprudencialmente “como
unidad productiva, con organizacion especifica y pronunciamiento autonomo, aun no
siendo independiente del conjunto de la empresa, y que tiene efectos y repercusiones
especificas en el ambito laboral”.

B) Delimitacion del término “centro de trabajo” como unidad electoral en las elecciones a representantes
del personal laboral en la Administracion Publica

La Disposicion Adicional Quinta de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de organos de re-
presentacién, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal
al servicio de las Administraciones Ptblicas (BOE de 17 de junio de 1987) dispone que
“en las elecciones a representantes del personal laboral al servicio de las Administra-
ciones publicas, constituird un Gnico centro de trabajo la totalidad de establecimientos
dependientes del departamento u organismo de que se trate, que radiquen en una misma
provincia, siempre que los trabajadores afectados se encuentren incluidos en el ambito
de aplicacién de un mismo convenio colectivo”. Esta disposicion —y la Disposicion Adi-
cional Tercera del RD 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que aprueba el Reglamento
de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa (BOE de 13
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4. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos y requisitos necesarios para que la existencia del grupo tenga relevancia laboral

La identificacion de los elementos n i
: ecesarios para que la simple existencia de un
;:arzlil(),;esfaorlal ;l)roduzcalefecbtos en el dmbito laboral mis allé de los derivados de la Vglrnucrt)lo
rmal entre el trabajador y su empresario son, una v ! j .
3 , €z mas, objeto de exam
Eg;sl(il]'sdTZJ de Cataluna qe 21 dg mayo de 2004, I.L. ] 2062. Trayendo L colacion la eI::
1dada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la cuestién, en particular la S'}/S

de 26 de enero de 1998, se nos recuerda que el grupo de empresas, a efectos laborales, ha
sido una creacién jurisprudencial, cuya doctrina, hoy uniforme, se puede resumir de la
siguiente forma: La simple pertenencia de dos empresas al mismo grupo no es por si sufi-
ciente para derivar de ello responsabilidades conjuntas respecto a los trabajadores de cada
una de ellas; para que tal consecuencia se produzca son necesarios requisitos adicionales,
que la jurisprudencia ha residenciado en la conjuncién de alguno de los siguientes ele-
mentos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo; 2. Prestacion de trabajo comin, simultanea o sucesiva, en favor de varias empresas
del grupo; 3. Creacion de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una
exclusion de responsabilidades laborales; 4. Confusion de plantillas, confusion de patri-
monios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion. A ello se afiade
la aparente presuncion de que, “salvo supuestos especiales, los fenémenos de circulacion
del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicion
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas
y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; practica
de licita apariencia, siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador,
con aplicacién analogica del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores”. En este contexto,
el pronunciamiento examinado concluye que es preciso estar a los hechos probados en
cada caso concreto para establecer si concurren los presupuestos mencionados con la su-
ficiente entidad y relevancia como para afirmar la existencia de una situacion de unidad
empresarial. En el caso de autos la respuesta sera afirmativa dado que “ambas sociedades
tienen el mismo domicilio social; la misma centralita telefénica; coincidencia de clientes;
siendo el administrador de una de ellas el consejero delegado de la otra; se dedican a la
misma actividad industrial; sus centros de trabajo se encuentran fisicamente muy proxi-
mos y la actora es inicialmente contratada por una de ellas y sin solucion de continuidad
por la otra”, de lo que se deduce “que efectivamente se produce una clara confusion pa-
trimonial y de plantilla (...) una clara situacion juridica de unidad empresarial que obliga
a entender que en realidad estamos ante una unica y sola entidad empleadora”.

Pero, con independencia de la correspondencia y reiteracion que la sentencia estudiada
presenta con lo que viene siendo la doctrina jurisprudencial uniforme, probablemente lo
més relevante sea poner de manifiesto, de nuevo, que el planteamiento sustentado por el
Tribunal Supremo, presumiendo en términos generales que la circulacion de trabajadores
dentro del grupo de empresas no responde a fines ilicitos sino a las propias necesidades
del proceso productivo y la division del trabajo, supone, en la practica, una suerte de ad-
mision de fenomenos de cesion de trabajadores cuya legitimidad resulta discutible desde
la 6ptica del art. 43 ET. Como ya comentamos ampliamente en nuestra cronica anterior,
a la que nos remitimos [véase Justicia Laboral, nim. 22, II1.3.A) ], resulta dudoso que en
el presupuesto de hecho del art. 43 ET se incluya elemento subjetivo de intencionalidad
alguno, por lo que la mera presencia de la conducta en él descrita, “contratacion de traba-
jadores para cederlos temporalmente a otra empresa”, deberia llevar aparejada el juego de
las medidas garantistas de los trabajadores contenidas en el precepto, con independencia
de que la circulacion del trabajador dentro del grupo persiga o no convertirse en un me-
canismo de interposicion ilicita que oculte al empresario real.
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B) Computo de la antigiiedad

Una de las consecuencias mas reclamadas por los trabajadores en caso de constatacion de
la existencia de un uso fraudulento de la figura del grupo de empresas en los términos
recién comentados es, junto con la declaracién de responsabilidad solidaria de las diver-
sas empresas que componen el grupo, la del reconocimiento de la antigiiedad de forma
global, computando a tales efectos el tiempo de servicios prestados para cada una de las
entidades que conforman el grupo empresarial. A uno de estos supuestos responde la
STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2004, I.L. ] 2062, mds arriba mencionada, que, tras
concluir en la existencia de una tinica entidad empleadora y no propiamente de un grupo
de empresas, declara que, a efectos del cilculo de la indemnizacion correspondiente a un
despido improcedente, la antigiiedad del trabajador debe computarse desde el momento
en que concerto el primer contrato con una de la empresas; se da, ademds, la circuns-
tancia especial de que las contrataciones realizadas con una y otra empresa habifan sido

por tiempo determinado, con las consiguientes peculiaridades en orden al computo de la
antigiiedad que ello puede suponer.

C) Prestacion de servicios de forma simultanea para varias empresas de un mismo grupo y despido

La STSJ del Pais Vasco de 25 de octubre de 2004, I.L.] 2219, contempla el supuesto de
un trabajador que vinculado contractualmente con una determinada empresa, presta ser-
vicios de forma simultdnea para varias sociedades que se encuentran vinculadas entre si
por lazos econ6micos. En concreto, se trata de un jefe de programacion de la cadena SER
que, al crearse la cadena de televisiones Localia, asume también la direccién de la misma
en una determinada ciudad, dindose la circunstancia de que ambas entidades se encuen-
tran vinculadas entre si, al ser propiedad en un determinado porcentaje de la misma
sociedad. El trabajador desarrolla ambos cargos directivos simultineamente, percibiendo
por ello una retribucion tnica en virtud del contrato de trabajo que le unia con la SER. Al
ser despedido de la SER, despido cuya improcedencia es reconocida en acto de concilia-
cion, el trabajador demanda a la cadena de television alegando que habia sido despedido
verbalmente. La demandada se opone, argumentando la inexistencia de relaciéon laboral
con el trabajador y, por tanto, la inexistencia de despido. La sentencia comentada man-
tendrd que los servicios prestados por el trabajador para Localia “derivan de su vinculo
contractual con la SER”, conclusion que se extrae de los siguientes argumentos: “a) la
asuncion de esa tarea le vino encomendada desde la SER (...); b) tal proceder no fue
exclusivo de su persona, sino que se dio con buena parte de los directores regionales de
la cadena de radio; c) esa situacién vino propiciada por la posicién dominante que man-
tiene PRISA en el accionariado de ambas empresas y el propésito de que las dos cadenas
actlien con unos objetivos y lineas comunes de actuacion (...); d) no consta pacto alguno
con Localia en el que se estipularan las condiciones del trabajo que iba a realizar; e) la
prestacion de servicios a ambas se ha simultaneado; f) en mas de tres afios de servicios
efectivos y casi tres desde su nombramiento formal como (...) gerente de la demandada,
no ha habido retribucién especifica por la asuncién de esa nueva tarea, salvo el incentivo
percibido en una tnica ocasién (abonado por la SER) (...); g) ha habido una sustancial

coincidencia cronolégica en la extincion del contrato con la SER y cese en la condicion
de (...) gerente de Localia. Tanto el origen de esos servicios como el quo en que se han
desarrollado ponen de manifiesto que si ha prestado servicios en Localia es porque se lo
han encomendado en la SER (y él lo asume), pasando a formar parte de sus obligaciones
laborales derivadas del contrato de trabajo que mantiene con la SER (...)". Ex abundan.tia, la
Sala sefialara que una conducta de este tipo no es algo desconocido en la realidad social de
nuestros dias, donde es frecuente la presencia de prestaciones de servicios que, en el mar-
co de empresas relacionadas entre si por su pertenencia a un mismo grupo empresarial,
se desarrollan de forma no respetuosa con la adscripcion formal del trabajador a una de
ellas, si bien se mantiene una relacion laboral tinica con el empresario que formalmente
contrata, que es quien retribuye los servicios y ejerce las facultades empresariales: sin per-
juicio del cumplimiento del trabajo que se le asigna en la empresa en la que esta.ced}do.
Finalmente, la sentencia mencionada recoge una interesante relacion de pronunciamien-
tos del TS que, de una forma u otra, parten de la idea de que una prestacion de servicios
de estas caracteristicas no implica doble contrato de trabajo.

5. CONTRATAS

A) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 7.A).

De conformidad con el art. 42.2 ET, la responsabilidad solidaria del empresario principal
en supuestos de contratas de obras y servicios comprende “las obliggciones de naturaleza
salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus traba]ad?res y de las refe-
ridas a la Seguridad Social durante el perfodo de vigencia de la contrata™. Por el-k’), la STS
de 23 de diciembre de 2004, u.d., I.L. ] 2346, senala que para resolver la cuestion deb,a—
tida relativa a si el empresario principal debe responder solidariamente de la liquidacion
de las vacaciones no disfrutadas por el trabajador por haberse extinguido el contrato con
anterioridad a la fecha efectiva de su disfrute, ha de determinarse la naturaleza salarial o
indemnizatoria de dicho concepto. Aplicando lo previsto en el art. 26 ET sob.re el alca.mce
del concepto salario, la Sala llegard a la conclusion de que la partid'a cgesuonada tiene
naturaleza salarial, por lo que procede declarar la responsabilidad solidaria de la empresa
principal. Razona el pronunciamiento senalando que:

“si el tiempo de vacaciones, es tiempo de trabajo, aunque materialmente no & trabaje,
por ser tiempo de descanso, la conclusion tiene que ser la de que aquellos periodos de
vacaciones, no disfrutados por extinguirse antes el contrato de trabajo, T qus deben .ser
compensados economicamente, tienen naturaleza salarial, sin que este Con.lprendldo
dentro de los conceptos, que el art. 26.2 del ET no considera salarios, no teniendo por
tanto naturaleza indemnizatoria. Esta Sala en sus sentencias de 20 de mayo de 1998y 9
de julio de 2002, ha aplicado el art. 42.2 del ET decretando la responsabilidad solidaria de
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si bien es ci i i
Y si bien es cierto que alli no se cuestionaba la naturaleza salarial de dicha liquidacién de
vacacion ic isién implici ié
ciones, con dicha decision implicitamente también estaba resolviendo el problema
aqui planteado que es lo trascendente”.

C) Sucesion de contratas y sucesion de empresas

Véase apartado 7.B).

6. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL
R) Efectos respecto al computo de la antigiiedad

EII el Supuest() €en que el tIaba adOI Sea contr a[ado dll eCtamente pOI la eIIlpIeSa usuaria tras
] C
llabel pIeStadO SErviclios paIa esta anter lormente y Sin S()lUCl()Il dG COIltlIlUldad COmo tr aba—
] C
p ) 7 p g
adoI Cedld() Or una EI I S€ aprecie la existencia (le Irre LllaIldadGS €en el uso del contrato
de pl.lesta d dlSp()SlCl()Il, la SISI de ValenCIa de 23 de ]llIllO d( 2004‘, IL l 2 1 29, aﬁ] mara,
q ue (lebe entenderse que la antlguedad deb O l =
e abarCaI t()d el transcurso d(f la I(tlaCI()Il con
d tIa])a' d qu [) [() ubiera Sl(l() COmMoO consecuencia
tractu ]. d(f O, aun € un determlnado erlodO h b
C C
de un contrato de pUeSta ES dlsp()leI()Il IIlteI [)IetaClOIl, se lIldlC&, qu.e encuentra [aIIlbleIl
p }’ ) S Hel pr()[)l() art 1() 3L el IMa norma Ei]l(lqll& S€
apoyo a(lCIIla d(i € . . EI I, en art. ; 2 de la misma N
eS[ablECG que S1a la ﬁIl&hZ&ClOIl del [)1&2() de [)Uesta d dlSp()SlCl()Il el tIabalad()I continuara
pIeStaIldO SE€rviClos paIa la eIIlpIeSa usuar 1a, Se Ie C()IlSld( rara VlI’lCLllad() a la misma [)()I un
contrato llldefillldo , de 1() que se deSpIeIlde qu( la IelaCl()Il lab()I al fue unica y continua
ua,
p()I 10 qlle la IIldEIIIHIZB.CI()Il de]De al arcar ].a tO[alldad de]. tlﬁmp() de [al contratacion

S. s 7 E o 3.7 . e . .
1tuacion SIIIll].aI € ldentlca S()thlOIl se IECOgEIl en la SIS| de ValenCla de ; de abIll de
aquel 1111[)1()C€dellte el debate Se centra en la dellIIllta l cuanti n ImMniza-
’ c1on de a
a d df lal de
c1on C()I]ES[)()Ildlente €Nn concreto en de € u Cu].() }la € C()IIlputaISe (l
’ terminar si paIa S Ca] d
1 p de Uab ] [) St p Sa u 4 COMO trabajador en mision. DQS[)l]eS
tempo 4]0 pre a(l() ara la eIIlpI‘e usuaria C t b d.
]
de citar la LlIlSpI'udenCIa del IS que Senala que 61 tlEIIl[)O de SE€rviclo a que se IeﬁEIe el
(&
)
art ‘; () 1 i | d(f] EI S()I)Ie IIl(lemnlzaClOI‘l del dCSpld() lm[)r()Cede te del)( I[lputal todo (fl
n co d
transcurso d(f la ]e].aClOIl lab()lal de tra q € no ]l ya h. solucion (le
Ik ba]() Slenlpre u
, a abl( O una ].

C()Iltlnllldad Slglllﬁcatlva en e]. deSEIlVOlVI[IllentO de la misma N ].a sentencia C()I“ellla(la,
ante 61 dato faCthO de que entre la fECha de fiIla.hZaCIOIl dEI contrato eVeIltual flIIIladO con
la eIIlpIeSa de tIaba]O telllp()lal y la SllSCI‘lpCl()Il del contrato lndeﬁllld() con la eI[lpresa
usuaria apeﬂaS I[ledl() un inter Val() de cuatro dlaS, ll(:gara d 1&1 C()IlClusl()n de que

“la indemnizacié i imi
N rnéuzalaon derivada del reconocimiento de improcedencia del despido debio
arcar todo el transcurso de la relacié
elacion contractual de trabaj
: abajo aunque un determi
et . . : erminado
p lo hubiera sido como consecuencia de un contrato de puesta a disposicion”

Interpretacion que, con idéntica
nada, se dice que encuentra tam

Pese a su aparente simplicidad y claridad, la re
que establece como regla general la responsabil
de forma excepcional, el cardcter solidario de aq
de puesta a disposicion s
citada norma, ha dado origen a cierta

argumentacion que la sentencia anteriormente mencio-
bién apoyo en lo dispuesto en el citado art. 7.2 LETT.

B) Supuestos en los que juega la responsabilidad solidaria

daccion del art. 16.3 de la Ley 14/1994,
idad subsidiaria de la empresa usuaria y,
uélla en los supuestos en que el contrato
e haya celebrado incumpliendo lo previsto en los arts. 6 y 8 de la
litigiosidad, cuyo epicentro ha descansado en la de-
terminacion de la existencia o no de un uso abusivo del contrato de puesta a disposicion
y la correspondiente consecuencia que ello comporta en cuanto al alcance de la responsa-
bilidad. A uno de estos supuestos responde la STSJ de Valencia de 23 de junio de 2004,
IL1.] 2129; en ella se indica que “la limitacion de responsabilidad a que se refiere el art.
16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, debe interpretarse como aplicable exclusivamente
a aquellos supuestos en que la puesta a disposicion responde a una causa cierta y legal,
pero no cuando, sin connivencia o con ella, la empresa usuaria utiliza la intermediacion,
1o como medio de obtener un trabajador por necesidades coyunturales, sino como una
manera de eludir las consecuencias establecidas en el Estatuto de los Trabajadores, en su
art. 43 cuando se regulan las consecuencias de esa intermediacion de manera distinta a
la legalmente establecida, pues s6lo esta interpretacion posibilita el mantenimiento de
los derechos laborales plasmados en el ET”. En el caso de autos se da la circunstancia de
que la empresa usuaria habia recurrido a la contratacion temporal directa del trabajador
después de que éste hubiera prestado servicios para la misma en el marco de sendos
contratos de puesta a disposicion con una ETT; de este dato, senala el pronunciamiento
comentado, “puede razonablemente sospecharse la existencia de una irregularidad, pues
en principio, la propia esencia y naturaleza de los contratos temporales casan mal con una
permanencia tan prolongada en el mismo puesto de trabajo, pero, ademds, en el presente
6n ininterrumpida donde los trabajadores han mantenido

supuesto concurre una prestaci
la misma prestacion bien a través de (...), ETT, bien a través, de (.. .) (la empresa usua-

ria), sin que se acreditara concurriera causa de eventualidad ninguna”.

TS de 30 de septiembre de
declarar la responsabilidad
con-

La inexistencia del requisito de la contradiccion impide a las
2004, u.d., I.L.J 1825, pronunciarse acerca de si procede 0 no
solidaria de ETT y empresa usuaria en un supuesto de despido de varias trabajadoras

tratadas para obra o servicio determinado por la ETT para prestar servicios en el marco de

un concreto proyecto de la empresa usuaria, dandose la circunstancia de que la empresa

usuaria no respeta el objeto del contrato de puesta a disposicién ni ejerce debidamente su
poder de direccion de la actividad de las trabajadoras, pues nunca prestaron servicios en el
proyecto para el que se acudi6 a la ETT y cuya conclusion, por otra parte, origino y justifico
el despido de aquéllas. La carencia de contradiccién es igualmente la causa que impide que
la STS de 11 de noviembre de 2004, u.d., L.L.] 7328 entre a conocer el fondo del asunto
y decida si existe responsabilidad solidaria en el caso de trabajadores que contratados por
la ETT bajo la modalidad de obra o servicio determinado, ven rescindidos sus contratos al
comunicar la empresa usuaria a la ETT la finalizacion de la obra o servicio, pese a que, no
obstante, mas tarde la empresa usuaria adjudica el mismo servicio a otra ETT.




C) La responsabilidad solidaria excluye la situacién de litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Valencia de 23 de junio de 2004, 1.1.] 2129, aborda el supuesto de una em

sa usuaria que es condenada a la readmision o indemnizacién por despido improc dpre_
d.e determinados trabajadores que, si bien durante un tiempo estuvieron restfndoe —
cios para ella como trabajadores cedidos por una ETT, posteriormente los Eontrata t o
ralmente de forma directa. La empresa usuaria recurre la sentencia de instancia al em}?io_
entre otros motivos, el de nulidad de actuaciones, por supuesta infraccién del arte{(gSa(;l 10,
LPL, pretendiendo la existencia de la figura del litisconsorcio pasivo necesario res .e t ; d)
la ETT, que no fue llamada en la demanda. La Sala, recordando pronunciamientosp' CdO o
les Pre;ed‘?r.ltes, dictados en casos de grupos de empresas, sefialard que la res onsa]llli’lfllac—l
.soh,dgna tiene relevancia solo material, en cuanto constituye exclusivame};te el 1t1 ai
juridico que legitima pasivamente en la causa del pleito a todos los miembros del o
Eero carece de trascgndencia funcional y no establece en modo alguno condicionesg Zil(leplcl)—
(:{fsco(?ssi(é:glo C;uicesarlo, sencillamente porque aquel.la legitimacion sustantiva queda a libre

posicion de .acreedor que puede elegir a su arbitrio entre los deudores solidarios a 1

que mas util o interesante le resulte demandar, sin incurrir en vicio o defecto al o
ello, tal como dispone el art. 1144 CC”; de ahi, contintia la Sala que: s

la .]urisp’rudencia haya precisado que en el supuesto de responsabilidad solidaria no exi
la éltuacion de litisconsorcio pasivo necesario, pues la accién puede dirigirse contr eXIStle
quiera de las personas obligadas por ser deudores por entero de las obligaciones, lo Lo
excluye la posible repeticion con accion y efectos interpartes (...)Y dicha osicién Zzle o
fectamente aplicable al supuesto de cualquier responsabilidad solidaria, la Eual tiene C(i:;
presupuesto que, con independencia del derecho del condenado a rep;ztir posteriormente
con aquel que crea debe compartir responsabilidad que no ha sido llamado al proceso

el condenado como tnico d 1 sati i
B unico demandado debera satisfacer la totalidad de la responsabilidad

COII los anteriores aIguIIleIItOS y apIGCIada en el SuplleSt() eIl]lllCladO ].a existencia de
IeSp()Ilsablhdad S()hdarla entre ].a EII y la empre d usuaria —t como €mo Il(h (0]
S T a]. h S d
ca
en e]. apaI tad() pIeCGdente s la C()DC]USI()I’I no puede ser otra que la de I‘eChazaI‘ el motivo

alegado pues “ ili
gado pues vestando en el supuesto de responsabilidad solidaria no cabe hablar de litis-
consorcio pasivo necesario”.

7. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

Como vi i i imitacic
Comrat:lgge Zlendo habitual, la delimitaciéon de los criterios distintivos entre la licita
obras y servicios y la ilegal cesion de i
ntr mano de obra constituye d
o . : : on d ye una de las
gomapale}s1 cuestiones objeto de tratamiento judicial en materia de cesién de trabajadores
0 ya hemos comentado en muchas ocasiones, y recuerda la STSJ de Cantabria de 8

de octubre de 2004, I.L.J 2161, la doctrina unificada del Tribunal Supremo ha dejado
sentado que, atn tratindose el contratista de un empresario real y no ficticio, “existe
cesién ilegal de trabajadores, cuando la aportacion de éste en un supuesto contractual
determinado se limita a suministrar la mano de obra sin contribuir con otros elementos
materiales y personales que conforman su estructura empresarial, siendo la facultad dis-
ciplinaria un elemento revelador de la existencia de un real empresario”. De ahi que en
el supuesto enjuiciado, pese a que queda demostrado que la contratista es una empresa
real del sector de logistica, con substrato patrimonial y empresarial, creada afios antes de
la suscripcién del contrato de arrendamiento de servicios cuestionado y del contrato de
trabajo del actor, sin embargo se sefiala que ello no excluye la existencia de cesion ilegal
“si se dan los supuestos previstos legal y jurisprudencialmente, ya que, la mera constan-
cia de un contrato formal de arrendamiento de servicios no es suficiente para obviar los
efectos del art. 43 del ET, siendo preciso que las estipulaciones del mismo se establezcan
sin atender directamente a la interposicion de una empresa frente a la real, en un contrato
de trabajo”. Al objeto de determinar si en el caso analizado se dan esos supuestos que
legal y jurisprudencialmente se califican como cesion ilegal pese a la presencia en ellos de
un empresario real y no ficticio, la sentencia comentada acude al mecanismo indiciario,
acogiendo en esta ocasion como pardmetro indicador el de la propiedad de los instru-
mentos de trabajo que los empleados deben utilizar, que segun recaiga en el empresario
principal o en la contratista podré inclinar la balanza en un sentido u otro. En el supuesto
examinado, la Sala sefialara que “siendo la propiedad de la principal un elemento indi-
ciario de cesion ilegal lo que concurre en las presentes actuaciones, pues la propiedad
de la carretilla utilizada por el actor en su trabajo habitual es de la empresa principal,
pactindose el arrendamiento de estos ttiles de trabajo, deducidos del precio previsto en
el arrendamiento de servicio lo que constituye un mero artificio”. Por ello, aunque la
contratista proporcione al empleado la ropa de trabajo y equipos individuales de protec-
cion, “el valor y relevancia para el trabajo ejecutado de éstos, en comparacion con el de
aquella [la carretilla] es muy inferior”. No obstante, pese a la importancia de este factor
en la argumentacion de la sentencia, también se reconoce la presencia en el supuesto de
hecho de otros elementos de interés a la hora de concluir en la existencia de cesion ilegal;
asi se sefiala que el actor recurrente coincide tinicamente, salvo la visita cada 15 o 20 dias
del encargado de la contratista, con los empleados de la empresa principal, que aun no
constando el ejercicio de la facultad disciplinaria por la principal ni por la contratista, el
empleado necesariamente debe atender a los mandos de la empresa principal que son
los que estan presentes a diario, y que aunque no consta la intervencion de la empresa
principal en el contrato de trabajo del actor y en sus condiciones laborales, “las inciden-
cias diarias y vicisitudes contractuales habituales son resueltas por la empresa principal,
puesto que los mandos de la contratista no estan presentes ni se relacionan habitualmente

a diario, o con frecuencia similar, con la principal o con el actor”.

Solucién contraria sera la mantenida por la STS] de Asturias de 16 de abril de 2004, L.L.
] 2040, que no aprecia la existencia de cesién ilegal en la prestacion de servicios como
soldador que el actor, trabajador de la contratista, realizaba para la empresa principal
en el marco del contrato de obras y servicios que ambas empresas habian suscrito. En
esta ocasion la argumentacion de la Sala, mas breve y algo erratica pues en ocasiones se
fundamenta en la doctrina del TJCE en materia de sucesion de contratas y subrogacién
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empresarial, se centrard en el dato de que la empresa contratista “es una empresa auxiliar
que cuenta con patrimonio, organizacién y medios propios, sin que se trate de una mera
ficcion o apariencia que encubra el fraude de los derechos laborales de los trabajadores”
que Qesarrolla ‘una actividad especifica, diferenciable de la propia actividad de 111 empre-
1sa prlpgiipal, y asumible por parte del contratista”, sin que se haya podido demostrarPc)lue_z
;r;cctil;; Lad de la contratista esté limitada al suministro de mano de obra a la empresa

Ppr su parte, la STS] de Madrid de 13 de julio de 2004, 1.L.] 1801, evocando la ya cono
cida doctrina en casacion del TS sobre la distincién entre la licita C01’1trata y la cesiy()n ile ai
y que acabamos de comentar, concluird que en el caso examinado existe cesion ile gal
pues aunque la contratista cuenta con patrimonio, organizacién y medios propios Cofsta;
que los actores han realizado sus funciones para (...) (la empresa principell)l) e'n igual
forma que los trabajadores de esta entidad, recibiendo instrucciones de un emplead§ de
lé misma que es quien organiza el trabajo y los turnos y resuelve toda clase de incidencias
siendo los materiales y maquinaria igualmente de (.. .) (Ia empresa principal)”. '

B) Posibilidad o no de acreditar en proceso de despido la existencia de cesion ilegal

La STS] de Madrid de 13 de julio de 2004, I.L.] 1801, debe pronunciarse acerca de si es
pOSlble. en un proceso de despido alegar la existencia de una cesion ilegal del trabajador
despedido o, por el contrario, ello constituye una acumulacién de acciones Vedaclia en
los procesos de despido por el art. 27.2 LPL. Frente a esta cuestién, la Sala, recordando
12.1 dpctrma unificada contenida en la sentencia del TS de 8 de julio ,de 2002, senala que
i bien es Fierto que el tenor literal del art. 43.3 ET obliga a entender que l,a acciénqde
fijeza elgctlva que el precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido ha de ejercitarse
nec.esarila.mente mientras subsista la cesién”, de modo que “concluida la cesiéon no cabe
el ejercicio de esa accion de fijeza, aunque aquélla haya sido ilegal”, sin embargo

ello no es obsticulo para que cuando el despido se produce mientras subsiste la cesion
pueda el trabajador al accionar frente a aquél, alegar la ilegalidad de la cesién para con:
seguir la condena solidaria de las empresas cedente y cesionaria a responder ds las con-
secuencias del despido; ni tampoco para que en el proceso de despido deban extraerse

.las. Fo’r’lsecuenmas inherentes a esa clase de cesion, siempre que ésta quede acreditada en
juicio”.

i,los argumentos que llevaron al Tribunal Supremo a tal conclusion Y que aparecen recogi-
os en la sentencia que comentamos son los siguientes:

‘a) La evidente conexién e interdependencia que puede existir entre el despido y la cesién
1l.e,gal en los supuestos en los que el trabajador es despedido mientras esta vi Znte la ce

smpi ep tales casos, la tinica accién ejercitada es la de despido, si bien el deb§te sobre 1—
cesion ilegal deviene imprescindible, sin que ello suponga el ejercicio conjunto de doi1

acciones en contra de los previsto en el art. 27.2 LPL. Distinto es el supuesto en el que el
despido se produce por la empresa cedente una vez concluida la cesion, pues en este caso
no podria prosperar la accién de cesion ilegal al no existir la conexion inmediata entre
despido y cesion. Tal tesis, anade la Sala, resulta coherente con la doctrina unificada del
TS, que en muchas ocasiones, ha resuelto recursos de casacion en procesos de despido
en las que las sentencias recurridas habian abordado con cardcter previo la existencia o
no de cesion ilegal para identificar quién era el empleador real sobre el que proyectar las
consecuencias del despido, de tal manera “que la determinacion de la existencia de una
posible cesion ilegal adquiere en los procesos de despido el caracter de una cuestion pre-
via —o prejudicial interna (...)— sobre la que es necesario decidir, por mandato de la Ley
de Procedimiento Laboral, para establecer las consecuencias del despido en los términos
que autorizan los arts. 43 y 56 ET”; como sucede de igual forma en los casos en los que
en el proceso de despido se discute sobre cuestiones conexas determinantes del conteni-
do del fallo, como pueden ser el importe del salario, la antigiiedad real, la existencia de
una sucesién de empresa o un grupo empresarial, que deben resolverse en dicho proceso
sin que ello implique ejercicio de otras acciones distintas a la del despido, ni su acumu-

lacién indebida a éste.

b) De no realizarse la interpretacion propuesta, podria dejarse en la més absoluta despro-
teccién al trabajador despedido, pues podria suceder que si opta por la accion de fijeza
del art. 43.3 ET como paso previo para conseguir la condena solidaria de la cesionaria
en las consecuencias del despido, que la accién no prosperara al entenderse que con su
despido el trabajador dejé de estar sometido al trafico prohibido, pudiendo, ademas,
caducar la posterior acciéon de despido; y que si optara directamente por la accion de
despido, habria de mantenerla exclusivamente frente a la empresa cedente, dada la falta
de pronunciamiento anterior sobre la ilegalidad de la cesién, sin el cual no seria posible
lograr la condena solidaria de la cesionaria.

Cuestién diferente, pero ligada a la anterior es la relativa a los efectos practicos del ejerci-
cio de las opciones legales previstas en caso de declaracion de improcedencia del despido
y su eventual incongruencia con la declaracién de responsabilidad solidaria de las dos
empresas. En concreto, aludimos al motivo esgrimido por la recurrente en el sentido
de que la condena solidaria contenida en la sentencia de instancia es incoherente con
las obligaciones derivadas del art. 56 ET, ya que si las dos empresas condenadas optaran
por la indemnizacién, jugaria con toda virtualidad el principio de solidaridad recogido
en el fallo, pero si las dos optaran por readmitir o una sola de ellas decidiera la reincor-
poracion, el trabajador deberia tener en ese momento el derecho a elegir si prefiere el
dinero del que ofrece la indemnizacion o el puesto de trabajo del que opta en tal sentido,
reconociéndose as a los trabajadores una opcién que no esta prevista en el ordenamiento
laboral para el procedimiento por despido sino para el declarativo de cesion ilegal. La Sala

rechaza el motivo esgrimido, alegando que:

“la opcién del trabajador por su empleador, es previa a la opcion de éste respecto a su
readmisién o la indemnizacién, de manera que corresponde primero a cada trabajador
elegir si la empresa llamada a situarse en la posicion de empleadora es (...) (una u otra),
habiendo optado expresamente por la primera y, efectuada ya esta opcion, es evidente que
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a ésta, que, por decision del demandante es ya la unica empresa, ha de decantarse por la
readmision o la indemnizacion”.

8. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

Pese a que existe una muy abundante jurisprudencia acerca de los elementos y requisitos
necesarios para que se entienda producido el supuesto de hecho del art. 44 ET y, por con-
siguiente opere la subrogacion en ¢l prevista, lo cierto es que el numero de pronuncia-
mientos judiciales acerca de si en el caso concreto existe sucesion de empresa o no sigue
siendo muy abundante. Probablemente la configuracion técnica de esos factores sea en
exceso ambigua, particularmente por lo que al denominado elemento objetivo respecta,
lo que posibilita una fuerte litigiosidad.

En este contexto, la STS de 23 de noviembre de 2004, u.d., I.L. ] 2323, vuelve a reiterar
que en la interpretacion y aplicacion del art. 44 ET, la tradicion juridica del TS ha exigi-
do “que concurrieran los dos elementos o requisitos subjetivo y objetivo consistentes
respectivamente en la sustituciéon de un empresario por otro en una misma actividad
empresarial y en la transmision del primero al segundo por cualquiera de los medios ad-
mitidos en derecho de los elementos patrimoniales necesarios para continuar la actividad
empresarial”. Ahora bien, la Sala admite también que, por mor de la jurisprudencia del
TJCE, el entendimiento de ese elemento patrimonial que ha de trasmitirse ha cambiado,
pues lo fundamental en estos momentos para determinar si existe 0 no sucesion es que
se haya transmitido “una entidad econémica organizada de forma estable”, constatacién
que puede derivar no sélo de la transmision de elementos patrimoniales “sino del hecho
de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, que se
haya transmitido o no la clientela o del grado de analogia entre las actividades ejercitadas
antes y después de la transmisién”. En suma, como indica la Sala, “hoy lo importante y
trascendental es que se haya producido aquella sustitucién subjetiva de empresarios o
entidades, lo que habra que concretar en cada caso a partir de las particulares circunstan-
cias concurrentes”. En el caso enjuiciado se estimard que no existe sucesion de empresa
por cuanto el nuevo empresario adquiere tan solo el inmueble sobre el que se asentaba la
explotacion anterior, sin maquinaria ni otros enseres necesarios para su continuidad, por
lo que “no se puede deducir de ello que se haya producido la transmisién de un conjunto
organizado de elementos que retina las caracteristicas de una explotaciéon autonoma”.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 26 de octubre de 2004, I.L. ] 2118, confirma la
sentencia recurrida que, en relacion a la presencia o no de sucesion empresarial, afirma
que si bien en el caso examinado “no existe transmision directa de elementos patrimo-
niales”, sin embargo concurren factores o circunstancias que le llevan a concluir que
se trata de una sucesion de empresa. En concreto tales factores son la existencia de un
socio mayoritario en la empleadora de la actora que es ahora el empresario individual,

la continuidad por el empresario individual de la misma actividad que la soFiedad, la re-
mision de mercancias dirigidas a ésta al empresario individual, ... De estas c1rcun§tanc1as
]a sentencia de instancia deduce que lo que “se pretende, es continuar el negocio c,le. la
empleadora pero excluyendo las responsabilidades contraidas por lal empresa k proposito
que es precisamente el que trata de evitar el art. 44 ET. La sentencia dlctada.e,n suplicacion,
mantendré la misma posicion, afirmando que “en definitiva esllla actuacion fraudglenta
del empresario individual la que conduce a apreciar la extension de respor.lsa'blhdad a
éste via sucesion empresarial”’; apreciacion del fraude que cotresponde, continua la Sala,
de modo primordial, al juzgador de instancia, cuya conclusi'on, por otra parte, deb§ ser
mantenida en tramite de suplicacion, habida cuenta del caricter extraordinario de ésta,
que no constituye una segunda instancia.

La STS de 22 de diciembre de 2004, u.d., I.L. J 2414, se refiere también a la §v§ntual
existencia de subrogacién empresarial en el supuesto de hecho Contemplado, si bien la
falta de contradiccion, y consiguiente desestimacion del recurso, impide que se pueda
extraer de ella doctrina adicional alguna sobre los presupuestos delimitadores del art. 44

ET.

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresas

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 4 octubre de 200.4f I.L.,] 2100, abprda f:l
supuesto de la adjudicacién sucesiva a varias empresas del servicio publico de asistencia
domiciliaria y las eventuales consecuencias que tal Circunstancm_ puede acarrear en lo que
concierne a la subrogacién de la nueva adjudicataria en las relaciones labora-les de los tra-
bajadores pertenecientes a la empresa saliente. La sentencia en examen, aplicando la que
podemos denominar doctrina clasica del TS sobre esta cuestién, a la que hemos hecho
alusién en muchas ocasiones, argumentard, sobre la base de que en estos supuestos la
subrogacion contractual deriva no de la directa aplicacion del art. 4% ET, sino de lo p{e-
visto en su caso por la norma convencional o lo establecido en el phegg de la concesion
administrativa, por lo que el alcance de tal subrogacion vendra determmado por 19 que
en tales acuerdos se establezca. De esta forma, la Sala, acogiendo el motivo e§gr1m1do
por el recurrente, mantendrd que el nuevo adjudicatario no responde de las thgaaones
salariales vencidas y devengadas antes de la subrogacion, pues, de Conf(?rmldad con 19
previsto en la norma convencional de referencia, “los trabaj adore.:s y Fr’aba] asiorgs pgrlmbl—
ran con cargo exclusivo a la empresa cesante al finalizar la gdj’udlcac1on l'a liquidacion de
los haberes pendientes que les pudiera corresponder, prevision convencional excluyepte
de la responsabilidad solidaria del nuevo empresario al imponer con cargo exclusivo
a la empresa saliente la liquidacion de los haberes pendientes (...); parece pues clsflro
que la subrogacion, tal como se regula en el comentado art. 27 del Copvenlo Colect'lvo
aplicable, comporta ciertamente el respeto del status laboral de los tra}ba]adores. adscrltos
procedente de la empresa saliente pero no comprende la responsablhdaq ,sohdarla res-
pecto de las deudas salariales vencidas y devengadas antes de la subrogacmn cuyo pago
por tanto incumbe exclusivamente como dice el apartado cuarto del citado articulo a la

empresa saliente”.
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De mayor interés, no sélo por provenir del TS sino por lo que de novedoso contiene, resul-
tala STS de 27 de octubre de 2004, u.d., I.LL.71910. En ella se contempla también el caso
de la sucesion de varias adjudicatarias en la prestacion del servicio de mantenimiento en
la Ciudad Deportiva Gran Canaria, discutiéndose acerca de la existencia o no de sucesion
empresarial y consiguiente subrogacion. Al objeto de solventar la cuestion, y rechazada la
eventual aplicacion de la norma convencional del sector de limpieza que contiene previ-
siones especificas en la materia, por tratarse de una actividad de mantenimiento, el Tribu-
nal Supremo realiza un detenido analisis de la normativa y jurisprudencia comunitaria y
nacional sobre los presupuestos aplicativos de la sucesién de empresa; analisis que llevara
a nuestro Alto Tribunal a sostener, con todo tipo de reservas y casi “a reganadientes”, la
existencia de sucesion empresarial en el caso examinado. De esta forma, se produce un
notable giro en la reticente doctrina del TS sobre los requisitos exigibles para que opera
la subrogacién, particularmente en lo que respecta a la necesidad de transmisién de un
minimo soporte patrimonial. Resulta de interés recoger algunas de las reflexiones del
TS. Asi, reproduciendo el contenido de un pronunciamiento anterior de 20 de octubre
de 2004, el TS sefiala que el criterio acogido en las Gltimas sentencias del TJCE sobre la
cuestion (Allen, Temco Service e Industries, SA), calificado como “sucesion de plantilla”,
suscita las mismas reservas que en su dia originé la doctrina de la denominada “sucesion
en la actividad” (que fue revisada en la sentencia Stzen), pues “dificilmente puede ser
la asuncién de la plantilla un criterio valido para determinar la existencia de una trans-
mision de empresa, con los efectos que de ella se derivan en nuestro ordenamiento. La
primera dificultad consiste en que el efecto de la transmisién es precisamente la asuncion
de la plantilla de la empresa cedente por la cesionaria, con lo que no cabe, en principio,
transformar ese efecto en causa determinante de la transmisién (...) basta no contratar
a los trabajadores del anterior contratista para evitar la sucesion, cuando la funcién de
€sta consiste en garantizar que los trabajadores del empresario cedente mantengan sus
contratos con el cesionario (...) La segunda dificultad de la doctrina de la sucesion en la
plantilla se relaciona con la cesién de los contratos y con las garantias de los trabajadores
frente a descentralizaciones productivas estratégicas. La subrogacién en los contratos esta
vinculada a la transmision de la empresa, porque de esta forma se establece una garantia
frente a la pérdida del empleo que se produciria si los contratos se mantuviesen con un

empresario que ya no cuenta con un establecimiento productivo”. Estas consideraciones,

segun la Sala, “muestran los inconvenientes de aplicar el criterio de la sucesién de plan-

tilla como un supuesto de transmisién de empresa incluido en el art. 44 del Estatuto de

los Trabajadores y en las Directivas comunitarias, con independencia de que esta Sala deba

seguir ese criterio por el principio de vinculacién a la doctrina comunitaria”. Desde otra

perspectiva, estas consideraciones tienen también importante trascendencia en orden a la

solucion jurisprudencial que se viene manteniendo en los casos de sucesién en el servicio

de handling en los aeropuertos derivado del proceso de liberalizacion del transporte aéreo.

Sobre esta cuestion volveremos en el apartado 8.E).

L—-_-_—.._-—_——__-__-__—-_—-_——_—-__—__-__—-_—-_—-_——_—-__--_—-_—__—-_——..--._—.._——_-_——_——_—-__-_--_—--_——_—-—_——_

C) Efectos de la subrogacion

En el contexto del andlisis del reconocimiento de la antigiiedad que tenian en l'a empresa
cedente a los trabajadores sometidos a sucesion empresarial, la STS de 15 de d1c1elpbre de
2004, 1.L. ] 2337, precisara, en relacién con el alcanC,e del art. 44 ET, que l.o que impone
el citado precepto al nuevo empresario “es la asuncion. de cuantas obhgaaones lgbora}l,es
y de seguridad social gravitaban sobre la empresa de origen, pero no la inversa atribucion
de los derechos generados en aquélla a los trabajadores provenientes de ésta”.

D) Venta judicial

Entre los negocios juridicos que implican cambios de titularidad en una determipada
entidad productiva y que, por tanto, puede provocar lo§ efec.tos subrogatorios previstos
en el art. 44 ET, figura la venta judicial de la empresa; asi lo dlspope expresamente el art.
51.11 ET, precepto que, por otra parte, permanece invariabl.e y sin modificaciones, con
lo que ello puede significar, después de las profundas alteraciones operadas en la materia
por la Ley Concursal de 2003.

Un supuesto de venta judicial, si bien producido con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva Ley Concursal, es justamente el analizado en la STS de 23 .de pov1embre
de 2004, u.d., LL. J 2323, sobre la que ya hemos realizado algunas indicaciones en ,el
apartado 8.A). En concreto, se trata de la venta judicial c}e un inmueble en el. que habia
estado funcionando una empresa dedicada a la produccion y enva.sado de harlnas que es
declarada en quiebra, dandose posesion del inmueble al acreedor hlpOteCE.lI'IO que l.a habia
adquirido, quien, sin embargo, no se hizo cargo de los enseres y maquinaria existentes
en dicho establecimiento. El recurrente argumenta, para sostener la existencia de sucesion
empresarial, que la hipoteca de la que derivo la venta del inmueble incluia Faml?len len
garantia del préstamo hipotecario concedido a la empresa q.u.e,brada la maquinaria y los
enseres, por lo que en realidad se habia producido la transmision de todos .l(,)s elefnentcci)s
necesarios para continuar la produccion. La Sala del TSArechazara la pretension se‘:‘rlfilan o
que la subasta y el remate alcanzo exclusivamente al bien 1nmueble, por lo que “si no se
puede hablar en este caso de venta de una empresa ni de una u.nlldad produc.tlva auténo-
ma porque lo vendido no permite seguir con aquella expl.otac10‘n empresa.rllal:,tarnpoco
el art. 51.11 ET puede servir para defender en el caso la existencia de sucesion”.

E) Subrogacion contractual

En numerosas ocasiones hemos hecho referencia a la especial problematica que, a los
efectos de aplicacion de la subrogacion empresarial, ha plante;do el proceso de libera-
lizacion del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La muy abpndante
doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentando que en estas ocasiones no
estamos ante un supuesto del art. 44 ET, sino ante una cesion de contratos entre empresas
que, de acuerdo con el art. 1205 Codigo Civil, exige para su validez el consentimiento del
trabajador afectado, sin que aquél pueda ser sustituido por el de los representantes legales
o sindicales de los trabajadores que intervinieran en el acuerdo celebrado entre amb;s
empresas (STS de 26 de octubre de 2004, u.d., LL.J 2315; STS de 26 de noviembre de
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2004, u.d.,I.L. ] 2237; STS de 21 de octubre de 2004, u.d., I.L. ] 1953; STSJ de Baleares
de 11 de octubre de 2004, I.L. ] 2376). Pero, amén de las diferencias en cuanto a la fun-
damentacion y origen de la subrogacion, “el efecto juridico es idéntico en ambos casos:
la entrada en la relacion contractual de un nuevo empresario en sustitucién del primitivo,
sin que la novacion subjetiva afecte al complejo contenido obligacional de la relacion de
trabajo, el cual subsiste en su plenitud sin variacion alguna” (STSJ de Baleares de 11 de
octubre de 2004, [.L.] 2376).

Sin embargo, probablemente lo mas relevante de estos nuevos pronunciamientos no sea
tanto la solucion finalmente acogida, que se mantiene, cuanto la argumentaciéon que en
ellos se recoge. En particular nos referimos al hecho de que estas sentencias aluden a la
recién comentada [ver apartado 8.B) ] doctrina del TJCE sobre la existencia de sucesion de
empresa en los casos de “sucesion en la plantilla”, y si bien en un primer momento pa-
recen rechazar de forma frontal tal tesis, incluyendo afirmaciones como que “a juicio de
esta Sala dificilmente puede ser la asuncion de la plantilla un criterio valido para determi-
nar la existencia de una transmisién de empresa, con los efectos que de ella se derivan en
nuestro ordenamiento”, sin embargo, mas adelante, se producira un giro en el enfoque
de la argumentacion; pues ya no se trata de censurar el criterio de la “sucesién en la plan-
tilla”, cuanto de mantener que en el supuesto examinado tal sucesién no se ha producido.
En esta linea, dird la STS de 21 de octubre de 2004, u.d., I.L.J 1953, que “la decisién de
una empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asuncién de plantilla que la
doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmisiéon de empresa, porque
tal asuncién tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuando se trata de una
mera decision unilateral de una parte que, como es conocido, ha sido impugnada por un
gran numero de trabajadores y que ha dado lugar incluso a conflictos colectivos”. En el
mismo sentido, STS de 26 de octubre de 2004, u.d.,I.L.]J 2315; STS de 26 de noviembre
de 2004, u.d., I.L. ] 2237 y STS de 28 de diciembre de 2004, u.d., I.L.J 2371.

JEesus Cruz VILLALON
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