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ITI. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Grupo de empresas. A) Responsabilidad solidaria: crite-

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 nimeros 9 a 12 de 2003 de la Revista Informacién Laboral-
Jurisprudencia (marginales J 1548 a ] 2186) 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 determinacién de los sujetos responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
si6n 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 resolucion
objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondien-
te. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de doctrina estan indicadas con
la abreviatura u.d.

2. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

La condena solidaria de varias empresas al cumplimiento de las obligaciones que se des-
prenden de una determinada relacién laboral implica que, a tales efectos, todas ellas serdn
consideradas empleadoras frente al trabajador que reclama el cumplimiento de aquellas
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obligaciones. Dicha posibilidad deriva directamente de la aplicacion del art. 1.2 ET, en el
que la condicién de empresario se hace depender de la efectiva recepcion de la prestacion
de servicios realizada por un trabajador, siempre que en dicha relacién contractual concu-
rran las clasicas notas definitorias que, para la delimitacién del ambito de aplicacion del
ET, exige el art. 1.1. Frente a la generalizacion de los grupos de empresas, la voluntad del
legislador es mantener la vinculacién contractual del trabajador a la empresa de referen-
cia, mostrando un escrupuloso respeto por los limites de la persona juridica contratante;
s6lo cuando materialmente la prestacion de trabajo vincule al trabajador con el grupo de
empresas, podra predicarse de este tltimo la condicién de empleador.

Por su parte, nuestra jurisprudencia adopta una posicion algo mas restrictiva: la condi-
cion de empleador del grupo de empresas inicamente serd reconocida cuando pueda
demostrarse una voluntad fraudulenta que, mediante la articulacion de empresas ficticias,
pretenda eludir o aminorar la responsabilidad del verdadero empleador. En concreto y
siguiendo una asentada linea jurisprudencial, las SSTSJ de Madrid de 13 de mayo y 10
de junio de 2003, 1.L.] 1642 y J 1680, limitan la posibilidad de condenar solidariamente
a distintas personas fisicas y/o juridicas, a resultas de obligaciones derivadas de una rela-
cién laboral a cuatro supuestos:

“a) Aquel en el que se constituye un grupo de empresas para llevar a cabo el ocultamiento
del patrimonio en fraude del derecho de sus acreedores, determinando una insolvencia
aparente en alguna de las empresas, que realmente no existe por haber concentrado el
patrimonio en otra u otras de las del grupo.

b) Aquel otro en el que la empresa se crea licitamente, pero se confunde en su direccion,
administracion y patrimonio comun e indiferenciado con la persona de su propietario, lo
que ocasiona su funcionamiento de hecho como si se tratara de una empresa personal, al
que ha de equiparse el supuesto en el que existe un grupo de empresas igualmente con
una direccion, administraciéon y patrimonio comun e indiferenciado, que en definitiva
constituye una sola empresa con varias personalidades juridicas.

¢) Aquel en el que no existe actuacion fraudulenta ni confusion empresarial, sino que se
constituye un grupo o asociacion de empresas licitamente, estando perfectamente dife-
renciados sus patrimonios, pero prestando servicios los trabajadores indistintamente para
empresas y/o personas fisicas que acttian a su vez como empresarios.

d) Los supuestos de responsabilidad que dimanan ex Disposicion Transitoria de la Ley de
Sociedades Anénimas de responsabilidad de los Administradores por la falta de aumento
en el capital social o de conversion en Sociedad Limitada, antes del 3 de junio de 1992.”

El supuesto previsto en la letra ¢) del relato judicial sirve para resolver la cuestion litigiosa
en ambos casos, en los que se considera probado que el trabajador presté servicios de
manera indiferenciada, simultanea o sucesivamente, para las empresas demandadas, quie-
nes por ello pasaron a ser receptoras de la prestacion de trabajo y, por aplicacion del art.
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1.2 ET, empleadoras y solidarias responsables de las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo.

En sentido contrario, no se ha de extender a todas las empresas del grupo la responsabili-
dad por las obligaciones de una de ellas, cuando inicamente pueda ponerse de manifiesto
la direccion unitaria de tales entidades (STSJ de Baleares de 21 de febrero de 2003, I.L.
J 1840), o cuando Gnicamente pueda acreditarse la contrataciéon sucesiva de un trabaja-
dor por diferentes sociedades pertenecientes al grupo, circunstancia que por si sola no
constituye confusion de plantillas [STS] de Canarias (Las Palmas) de 25 de marzo de
2003,1.1.] 1855].

3. CONTRATAS

R) Requisitos y diferencias con la cesion ilegal

La posibilidad de realizar directamente, mediante trabajadores bajo régimen laboral, una
concreta actividad empresarial o, por el contrario, optar por un sistema de contratacion,
civil o mercantil, con terceros de la ejecucion de una parte de dicha actividad forma parte
de la libertad de empresa, reconocida por el art. 38 CE. Con matices, dicha posibilidad
queda también abierta a las Administraciones Publicas en su actividad de prestacion de
servicios a los ciudadanos. Fn la actualidad, dichos mecanismos de contratacion constitu-
yen un instrumento extremadamente 1til que dota al sistema de relaciones laborales de
un mayor grado de flexibilidad y dinamismo. Frente a dicho fenémeno, el ordenamiento
juridico laboral tutela los intereses de los trabajadores ante usos abusivos de los mecanis-
mos de descentralizacién productiva cuando tengan por objeto eludir las garantias legales
y convencionales en perjuicio de aquéllos, particularmente cuando bajo la contratacién
de la realizacion de una obra o servicio determinado se oculta el suministro ilegal de
mano de obra. En ocasiones, especialmente cuando la empresa contratista es una em-
presa real, cuenta con organizacion e infraestructura propia y la prestacion de servicios
debe realizarse en la empresa principal, diferenciar entre ambos supuestos puede resultar
complejo, circunstancia que convierte el fendmeno de la subcontratacion en escenario de
frecuentes resoluciones judiciales. A efectos distintivos, nuestra jurisprudencia considera
irrelevante que la actividad objeto de contratacion sea permanente o temporal, inherentes
al ciclo productivo o no, complementaria aunque imprescindible o meramente accesoria,
pues lo que caracteriza toda externalizacion de servicios es el papel que ambas empresas,
contratista y auxiliar, desempenan en la materializacién del servicio u obra objeto de
contratacion, circunstancia que se convierte en elemento clave de calificacion. En este
sentido, la empresa principal debe limitar su actuaciéon al control de la actividad de la
empresa auxiliar y a la recepcion del resultado de lo ejecutado por el contratista; por su
parte, a este ltimo le corresponde responsabilizarse de la realizacion y entrega correcta
de los bienes o servicios, aportando medios de orden personal y material, y manteniendo
a sus trabajadores dentro del ambito de su poder de direccion.

En aplicacion de lo anteriormente expuesto, cuando la “empresa contratista ha puesto en
juego su organizacion e infraestructura empresarial, actuando como un verdadero em-
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presario desplegando el poder de direccion y organizacion” (STS de 26 de noviembre
de 2003, u.d, I.L. ] 2119), no cabe mas que manifestar la licitud del comportamiento
empresarial y aplicar el régimen juridico de responsabilidad previsto en el art. 42 ET. Por
el contrario, la ausencia de alguno de estos criterios, de valor orientador o indicativo,
permite rechazar la legitimidad de la contrata, declarando ilicito el trafico de trabajadores
por ausencia de “autonomia técnica de la contrata”, cuando la “parte mas importante del
poder de direccién la ostenta no la empresa que aparece como contratista sino la prin-
cipal” (SSTSJ de Madrid de 5 y 26 de mayo de 2003, .L. ] 1650 y J 1652), cuando el
escaso numero de trabajadores objeto de cesion dificulte “que pueda hablarse de puesta
a disposicion de una verdadera organizaciéon empresarial” y hubieren sido “formados e
informados por el personal de la compania principal, recibiendo las 6rdenes de trabajo de
los mandos y jefes de esta ultima™ (STS de 20 de septiembre de 2003, u.d., LL.] 1966),
cuando, en servicios de telemarketing, el arrendador del servicio utiliza los locales e ins-
trumentos de trabajo de la empresa que contrata el servicio no resultando “decisivo el
que la contratista retenga algunas facultades empresariales (las de caracter disciplinario, la
ordenacion de las vacaciones o el control de “acceso salida™ del personal” (STS de 16 de
junio de 2003, u.d., I.L. ] 1828), o cuando los trabajadores de la empresa auxiliar prestan
sus servicios en la empresa principal “mezclados con los propios trabajadores al servicio
de la misma y bajo la direccion de esta ultima, sin la presencia actualizada de aquella em-
presa que los contraté” (STS de 11 de noviembre de 2003, u.d., I.L. ] 2063).

4. CESION ILEGAL

A) Requisitos y diferencias con la contrata

Véase apartado 3.A).

B) Consecuencias de la existencia de cesion ilegal en las Administraciones Piblicas

Confirmando la linea jurisprudencial anterior, las SSTS de 11 de noviembre de 2003,
u.d.,L.L.J 2056 y] 2063, manifiestan la “prevalencia de las normas constitucionales y ad-
ministrativas sobre las laborales o, lo que es mas exacto, la adecuacion interpretativa de lo
previsto en aquéllas a las exigencias establecidas en estas ultimas”, cuando por aplicacion
de las normas relativas a la cesion ilegal de trabajadores se impone la determinacion de la
naturaleza de la relacién que vincula a un trabajador con una Administraciéon Pablica. En
otras palabras, cuando el ingreso del trabajador se produce por una via distinta a la cons-
titucionalmente prevista (igualdad, mérito y capacidad), situacion en la que se encuentra
el sujeto pasivo de una cesion ilegal, no adquiere la condicion de fijo en plantilla, sino la
de trabajador por tiempo indefinido.

(
i

5. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision

La STJCE de 20 de noviembre de 2003, I.L. ] 1901, aborda la interpretacion del art. 1.1
de la Directiva 77/187/CEE, actualmente art. 1.1.a) Directiva 2001/23/CE. En concreto,
en esta ocasion se trata de dilucidar si la norma comunitaria es aplicable en un supuesto
de modificacion de la titularidad de una contrata para la gestién completa del servicio de
restauracion colectiva de un hospital, cuando el nuevo contratista haga uso de importan-
tes medios materiales utilizados por el anterior, ahora puestos a disposicién del primero
por la empresa contratante. Partiendo de que el objeto principal de la Directiva es garan-
tizar la continuidad de los contratos preexistentes, y teniendo en cuenta que debe cons-
tatarse el mantenimiento de la identidad de la entidad transmitida, entendida ésta como
conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad
economica que persigue un objetivo propio, se reitera que, en sectores caracterizados
por un uso intensivo de la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce una de-
terminada actividad de forma duradera puede llegar a constituir una entidad econémica,
en el sentido de la Directiva. En tales supuestos, si el nuevo empresario, ademas de con-
tinuar con la actividad, se hace cargo de una parte esencial, en términos cuantitativos y
cualitativos, del personal que anteriormente realizaba la actividad objeto de litigio puede
entenderse que ésta mantiene su identidad.

A mayor abundamiento, el Tribunal estima que, para la determinacién de la concurrencia
de los requisitos exigidos para la aplicacién de la norma comunitaria, es preciso tener
en cuenta todas las circunstancias que rodean la trasmision; en concreto, se enumeran, a
titulo ejemplificativo, las siguientes:

“el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o
no elementos materiales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los elemen-
tos inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario
se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la
clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la
transmision y la duracién de una eventual suspension de dichas actividades” (STJCE de 20
de noviembre de 2003, L. J 1901).

Por ultimo, se afirma que la aplicacion de la Directiva tampoco puede ponerse en duda
por la inexistencia de relacién contractual entre las empresas contratistas. La norma co-
munitaria ha de aplicarse siempre que se produzca una novacién subjetiva en la persona
del empresario vy, ello, aunque no existan relaciones contractuales directas entre cedente
y cesionario, e incluso cuando no se haya transmitido la propiedad de los bienes mate-
riales cedidos por ser propiedad del contratante.

A la luz de dicha jurisprudencia, supuestos como el resuelto en la STSJ de Castilla y
Leon (Valladolid) de 3 de marzo de 2003, I.L. ] 1729, en el que la decisién sobre la
posibilidad de subrogacion entre los sucesivos adjudicatarios de una contrata de restau-
racion colectiva en centros universitarios se fundamenta en lo dispuesto en el convenio
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colectivo aplicable, quizas debieran ser objeto de revision. En linea con la jurisprudencia
comunitaria comentada, se pronuncia la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29 de abril de
2003, I.L.J 1880, que impone la subrogacion en la posicion del empresario y reconoce
la existencia de sucesion de empresa a la finalizacion de una contrata de limpieza en la
que, en ausencia de elementos patrimoniales, la nueva contrata asume a la mayoria de la
plantilla; en concreto, se argumenta:

“porque habiendo quedado acreditado que se ha transmitido una entidad econdmica
o conjunto organizado, integrado por la mayoria o totalidad de la plantilla que venia
haciendo las mismas tareas en la empresa saliente de la contrata (de cuatro trabajadoras
que desempedaban las labores de limpieza de las instalaciones de la Piscina Municipal para
la empresa saliente de la contrata, Lux Canarias, SA, tres pasan a la empresa que rescata la
contrata, Sociedad Cooperativa LENAF, por subrogacion, hemos de llegar a la conclusion
de que se ha probado la transmisién que permite aplicar el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores” [STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29 de abril de 2003, LL. J 1880].

En otros supuestos, la discusion se centra en el cumplimiento de las exigencias de infor-
macién previstas por el convenio colectivo que establece la obligacion de subrogacion;
en concreto, se trata de dilucidar si la existencia de irregularidades en el proceso de trans-
misién de documentacion entre el contratista saliente y el entrante (contratos de trabajo,
recibos de salarios, pliegos de condiciones de la adjudicacion, boletines de cotizacion y
relaciones nominales de cotizantes a la Seguridad Social), que no impidan la adquisicion
de la informacién minima requerida (adscripcion de la trabajadora al centro de trabajo,
antigiiedad, salarios, jornada de trabajo, situacion al corriente en Seguridad Social, etc.),
condiciona la efectiva cesién de los contratos de trabajo prevista en la norma convencio-
nal.

“De acuerdo con la doctrina ya unificada en dicha sentencia la subrogacion puede operar,
incluso cuando no estd totalmente completa, siempre que no se trate de falta de docu-
mentacién imprescindible para informar sobre las circunstancias profesionales de los tra-
bajadores afectados y para justificar que se han atendido sus obligaciones dinerarias y de
la Seguridad Social” [STS de 28 de julio de 2003, u.d,, LL.J 1702].

B) Mantenimiento del Convenio colectivo de la empresa cedente

La STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de abril de 2003, I.L. ] 1624, aborda el problema de
determinar el marco convencional por el que se rigen las relaciones de trabajo de quie-
nes fueron objeto de una cesién por pertenecer a una empresa afectada por un proceso
de absorcién. En concreto, la discrepancia radica en conocer si corresponde aplicar el
Convenio colectivo provincial que venia rigiendo con anterioridad o si, por el contrario,
producida la transmisién los trabajadores se veran afectados por el convenio colectivo de
la nueva empresa; dicho de otro modo, “si el trabajador o los trabajadores llevan el con-
venio colectivo vigente durante el momento de la sucesion empresarial, y los siguientes
de la misma empresa —o territorio, o sector— a lo largo de su vida laboral con la empresa

subrogada, hasta que se extingan los contratos de trabajo”. En el supuesto de referencia,
no pudiendo ser de aplicacion el nuevo apartado 4 del articulo 44 por tratarse de hechos
anteriores en el tiempo, la sentencia rechaza las pretensiones de mantenimiento de las
condiciones fijadas en el convenio anteriormente aplicable como condicién mas benefi-
ciosa, por aplicacion del articulo 41 ET, que en opinién del Tribunal otorga al empresario
“un poder unilateral de modificacién de las condiciones de trabajo de naturaleza contrac-
tual”. Al respecto, conviene traer a colacion recientes pronunciamientos jurisprudenciales
comunitarios; en concreto, la STJCE de 6 de noviembre de 2003, I.L. ] 1899, donde se
establece:

“el articulo 3 de la Directiva se opone a que el cesionario ofrezca a los trabajadores de
una entidad transmitida condiciones menos favorables en materia de jubilacion anticipada
que las que les aplicaba el cedente y a que dichos trabajadores acepten tales condiciones
aplicables a los demads empleados del cesionario en el momento de la transmision, excepto
si las condiciones mas favorables aplicadas anteriormente por el cedente procedian de un
convenio colectivo que ya no es juridicamente aplicable a los trabajadores de la entidad
transmitida, habida cuenta de las circunstancias especificadas en el apartado 2 de dicho
articulo 3”, precepto que tGnicamente “obliga al empresario a mantener las condiciones
laborales pactadas mediante convenio colectivo tal como se establecieron para el cedente
en dicho convenio hasta la fecha de resolucién o expiracion del convenio colectivo o hasta
la entrada en vigor o aplicacion de un nuevo convenio colectivo, o incluso, si asi lo ha
dispuesto el Estado miembro afectado, durante un periodo mas corto, siempre que no sea
inferior a un afo”.

C) Sucesion de Convenios colectivos

Tal como establece la normativa comunitaria, en supuestos de sucesion de empresas, las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo de origen deberan mantenerse
“hasta la fecha de extincion o de expiracion del convenio colectivo, o de la entrada en vi-
gor o de aplicacion de otro convenio colectivo”. Cuando dicho convenio colectivo, salvo
pacto en contrario y por aplicacion de lo previsto en el art. 86.3 ET, una vez vencido per-
manece en vigor, cabe la duda si debieran continuar rigiendo las condiciones de trabajo
de los trabajadores cedidos o, si por el contrario, llegado el término inicial previsto en
la norma convencional, las relaciones de dichos trabajadores deben quedar encuadradas,
como las del resto de sus companeros de trabajo, en el convenio colectivo aplicable en
la nueva empresa. En opinion de nuestro Tribunal Supremo, “cuando la Directiva habla
de aplicacién de otro convenio colectivo, no se refiere al que ya estaba vigente ex ante la
subrogacion, sino al que pueda entrar en vigor o resulte aplicable con posterioridad a
aquélla y afecte a la nueva unidad productiva, integrada por los trabajadores de la cedida
y la cesionaria. Conclusién que se refuerza si cabe, a la vista del contenido del ntimero
4 del art. 44 ET, en la redaccion dada por la Ley 12/2001, de 9 de julio, que alude ya
expresamente al nuevo Convenio colectivo que resulte aplicable tras la transmision” (STS
de 30 de septiembre de 2003, I.L. ] 1557).

Similar razonamiento permite rechazar las pretensiones de mantenimiento de las condi-
ciones mas beneficiosas previstas en el convenio colectivo de origen y la correspondiente
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inaplicacion de las previstas en los convenios aplicables posteriores a la fusion. Es el caso
de la STSJ de Baleares de 3 de junio de 2003, I.L. ] 1907.

D) Consentimiento de los trabajadores en supuestos de subrogacion contractual

En anteriores ocasiones hemos hecho sucesivas referencias al problema que se plantea
cuando la sucesion empresarial se produce en el marco de los acuerdos de liberalizacion
del transporte aéreo. En tales supuestos, la jurisprudencia rechaza la aplicaciéon del art.
44 ET, invocando en su lugar lo preceptuado por los arts. 1205 y 1257 del Codigo Civil,
norma que permite reconocer individualmente a los trabajadores afectados por la trans-
mision empresarial el derecho a decidir su pase a la nueva empresa o su permanencia en
la empresa originaria, consentimiento del trabajador que no podra ser sustituido por lo
dispuesto en un acuerdo colectivo. En este sentido se pronuncia la STSJ de Baleares de
24 de febrero de 2003, I.L.] 1830, aunque en esta oportunidad la discusion se centra en
la forma en que ha de producirse dicho consentimiento. Por una parte, en el plano tem-
poral, se afirma que éste no ha de ser simultaneo a la comunicacién de la transmision, ni
siquiera al momento en que ésta se produzca efectivamente, pudiendo ser prestado con
posterioridad. Por otra parte, se admite la posibilidad de que el trascurso del tiempo jun-
to con otros factores pueda suponer muestra tacita de la conformidad del trabajador. Por
ello, cabe afirmar con la citada Sentencia como para la comprobacion de que ha mediado
consentimiento del trabajador, preciso para la subrogacién contractual en estos supues-
tos, “habrd que acudir a las circunstancias facticas concretas de las que se pueda derivar la
existencia de este consentimiento que puede darse tanto de una forma expresa como de
una forma tacita, aceptando plenamente la transmision efectuada” [STSJ de Baleares de
24 de febrero de 2003, I.L. ] 1830].

Jests CRuz VILLALON
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