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III. EMPRESARIO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales I.L. ] 585 a 1120) 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.
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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 correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacion de doctrina estdn indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de ensefanza
concertada

De nuevo nos encontramos en el periodo analizado con sentencias que deben abordar
cuestiones relativas a la especial situacion de los profesores que prestan servicios en cen-
tros privados concertados. En esta ocasion el problema se centra en determinar el alcance
de la responsabilidad de la Administracion educativa respecto al abono de la paga extraor-
dinaria de antigiiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza
Privada sostenidas con fondos publicos. Con cardcter previo, al objeto de la mejor com-
prension del debate, conviene recordar, como hemos realizado en crénicas precedentes,
que la STS de 20 de julio de 1999 dej6 claro que de lo dispuesto en la normativa aplicable
(articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacion —derogados expresamente por la Disposicion Derogatoria Unica.3 de la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, cuyo articulo 76 recoge un contenido similar— y
RD 2377/1985, de 18 de diciembre, Reglamento de normas bdasicas sobre conciertos
educativos), se desprende que “en los casos de conciertos educativos suscritos entre em-
presas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracién publica, esta tltima 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 obligacion de pago delega-
do que recae sobre la Administracion —que, por otra parte, no asume ninguna posicién
empresarial—, no es ilimitada, sino que, en atencién a lo dispuesto por el articulo 49.6
de la Ley 8/1995, “la Administracién no podra asumir alteraciones en los salarios del
profesorado, derivadas de convenios colectivos 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 dada por la cuantia que resulta de multiplicar el médulo econémico de cada
unidad escolar por el numero de éstas existente en cada empresa o centro. No obstante,
como senala 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, mas que un limite
Gnico aplicable a la responsabilidad citada de la Administracién, operan varios limites
diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada clase de objetivos o débitos.
Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando precisa que en el modulo econdmico
por unidad escolar ‘se diferenciaran las cantidades correspondientes a salarios del perso-
nal docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos del mismo’. Y

el articulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desarrollando el articulo 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 c) ‘las
cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de antigiiedad 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 lo establecido en el articulo 68.e) del Estatuto de los
Trabajadores’.” Disefiada de esta forma la limitacion de la responsabilidad de la Adminis-
tracion, han sido frecuentes los litigios centrados en la determinacion de si una concreta
partida salarial debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el articulo
13.1 del RD 2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gas-
tos variables” la Administracion ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no
aconteciera lo mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto, la STS de 29 de junio de 2006, u.d., I.L.J 1001, centrada, recordemos,
en analizar el alcance de la responsabilidad de la Administraciéon educativa del abono
de la paga extraordinaria de antigiiedad de los profesores, sefiala, trayendo a colacion y
reiterando la doctrina unificada de la Sala, principalmente la contenida en la STS de 7 de
febrero de 2006, que “el pago de la gratificacion extraordinaria de antigiiedad debe re-
caer en la Administracion educativa en los supuestos en que no haya resultado acreditado
que en el afio de la reclamacion no se hubiese agotado la dotacion presupuestaria”. En el
caso de autos, al no quedar acreditado tal agotamiento, se estima el recurso de casacion
interpuesto por el Colegio y se afirma la responsabilidad de la Administracion educativa.

La falta de contradiccion alegada impide a la STS de 16 de mayo de 2006, u.d., 1.L.J 739,
pronunciarse acerca de si la doctrina contenida en la STS] de Extremadura, que confir-
ma el pronunciamiento de la sentencia de instancia, es la adecuada en la resolucion del
debate planteado. Apuntemos, no obstante, que la sentencia de instancia condeno solida-
riamente a la Junta de Extremadura y a la empresa demandada a abonar la paga prevista
en el articulo 61 del IV Convenio de las empresas de ensenanza privada sostenidas con
fondos publicos para el personal con 25 anos de antigiiedad en la empresa, pese a que la
cantidad presupuestada para el modulo de salarios habia sido ya superada en la corres-
pondiente anualidad, pues, segun el juzgador de instancia no podia aplicarse en relacion
al concepto reclamado el limite del articulo 49.6 de la LODE mas arriba mencionado,
dado que no se trataba de una alteracién salarial, sino de un mero cambio en la califica-
cion de un concepto que hasta entonces venia siendo abonado como mejora social de
jubilacion y que en el IV Convenio Colectivo del sector se considera salario. Sobre esta
cuestion, cabe sefialar que entre los argumentos y fundamentos utilizados por la recién
citada STS de 29 de junio de 2006, u.d., I.L.] 1001, se recoge uno en el que, recordando
pronunciamientos precedentes de la Sala, se afirma que “la llamada ‘paga extraordinaria
por antigiiedad’, establecida por el articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Empresas
de Ensefianza Privada (...) tiene reconocida naturaleza salarial, porque se encuadra en
el capitulo de retribuciones y se satisface como remuneracion a una larga prestacion de




crénicas de jurisprudencia

servicios, sin que el articulo 26 ET ni la nocién de salario requieran periodicidad, pues
no dejan de ser salario las retribuciones de trabajos excepcionales”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

Un grupo de sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valencia recaidas en el perio-
do estudiado aluden a idéntico supuesto de hecho, en el que se reclama la existencia de
responsabilidad solidaria de diversas empresas bajo la argumentacién de encontrarnos
ante un grupo de empresas (SSTS] de Valencia de 6 de febrero de 2006, 1.L. ] 633, 757
y 758). Conviene que de entrada precisemos, como hemos realizado en otras ocasiones,
que la exigencia de responsabilidad solidaria sobre la base de la existencia de un grupo de
empresas es en realidad una apelacion carente de sentido técnico, pues cuando se aprecia
la existencia de lo que la doctrina del Tribunal Supremo denomina grupo de empresas
a efectos laborales”, realmente lo que se produce es justamente la falta de realidad de
un grupo como tal; y, precisamente por ello, por no existir grupo de empresas en sen-
tido estricto sino un tinico empresario real, es por lo que se atribuyen las obligaciones
y responsabilidades inherentes a la condicién de empleador de forma solidaria a todos
los entes implicados en el tedrico grupo. En este contexto, tras reproducir la doctrina del
Tribunal Supremo sobre el grupo de empresas y los elementos necesarios para declarar
la responsabilidad solidaria de todas las integrantes del grupo, las sentencias citadas es-
timardn que en el caso de autos no sélo no existen puntos de conexién suficientes entre
las empresas codemandadas para apreciar la responsabilidad solidaria de todas ellas sino
que ni siquiera cabe entender la propia existencia del grupo empresarial. A tales efectos,
los mencionados pronunciamientos sefialan que los puntos de conexién entre las diversas
empresas se reducfan a que el administrador y socio de una de ellas era a su vez socio
mayoritario y fundador de la otra; que la denominacién de una de las empresas coincidia
con la marca o nombre comercial de la otra; que una de las empresas era titular y arrenda-
taria del inmueble en el que se ubicaba la otra en virtud de contrato de arrendamiento, y
que los créditos suscritos por una de las empresas con una determinada entidad bancaria
fueron garantizados por la otra empresa y sus administradores. Pero, al margen de estos
puntos de relacién, “no existe identidad de objeto social, ni confusién de plantillas, ni
coincidencia de domicilio social, ni unidad de caja, por lo que hay que concluir que las
mercantiles codemandadas actian de forma independiente y por lo tanto no cabe exten-
der la condena de (...) [una de ellas] (...) al resto de las mercantiles codemandadas”.

En el mismo sentido, y ante un caso de reclamacién del trabajador de una mayor antigiie-
dad a los efectos del célculo de la indemnizacién por despido derivada del hecho de haber
prestado servicios en empresas pertenecientes a un mismo grupo, la STSJ de Cantabria
de 8 de marzo de 2006, I.L. J 818, recordari la configuracioén jurisprudencial del grupo
de empresas sefialando lo siguiente: “no es suficiente que concurra el mero hecho de
que dos o mds empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello,

sin mas, una responsabilidad solidaria (...) sino que es necesaria, ademas, la pr?sen.cia de
elementos adicionales”; “los componentes del grupo tienen en principio un ambito de
responsabilidad propio como personas juridicas independient'es. que son”; para .lograr esa
responsabilidad solidaria, “hace falta un plus, un elemento adicional, que la ]urlspruden—
cia ha residenciado en la conjuncion de alguno de los siguientes elemenfos': a) neces%dad
de que el nexo o vinculacion entre las empresas retina ciertas caracteristicas esp,ecm‘les
para que el fenomeno de la agrupacion de empresas tenga tras.cendenaa en el ambito
de las relaciones juridico-laborales; b) el funcionamiento unit’arlo o integrado de las or-
ganizaciones (...), la prestacién de trabajo indistinta o comun (:-+) en fa'w.or de varios
empresarios y la busqueda (...) de una dispersion o elusi.on de responsa.bllhda.lc,l labora.l;
c) confusion de plantillas, confusion de patrimonios soqal.es. (-..);d) utlhz'a(:lon abusi-
va de la personalidad juridica independiente (...) en perjuicio de‘los trabajadores (...);
e) por ultimo, las consecuencias juridico-laborales de ,las agrupaciones de empresas no
son siempre las mismas, dependiendo de la configuracién del grupo, de las caracteristicas
funcionales de la relacién de trabajos y del aspecto de estar afectado por el fenémeno, real
o ficticio de empresario”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Extincién de contratos temporales vinculados a la duracion de una contrata y nueva contrata posterior

Reiterando pronunciamientos precedentes, la STS de 4 de mayo de 2096, ud,LL]J 7'24-,
recordard que la extincién de un contrato para obra o servicio determinado por finaliza-
ci6én de una contrata no constituye despido aunque posteriormente se celebre una nueva
contrata con la misma empresa, pues:

“al decretarse el fin de la contrata por la empresa cliente, era igualmente ajustada al man-
dato del articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores la extincién del contrato concer-
tado precisamente para la realizacion del servicio a que aquélla se referia (...).Y esta causa
extintiva no queda alterada por el hecho de que la empresa empleadora haya concertédo
otra contrata con la empresa cliente, con la misma finalidad. Se trata de otra contrata dl.f’e—
rente, para cuya efectividad, la empleadora podra contratar a la actora, bien por movaciiG
del contrato anterior, bien por suscripcién de uno nuevo y con efectos a partir de la fefha
en que se concierte, pero sin que, por Ley o convenio colectivo, venga obligada a ello”.

C) Responsabilidad por extincion de contrato como consecuencia de rescision de la contrata

Los supuestos de sucesion de contratas y la cuestion de su po.si.blg ipclusién en el su-
puesto de hecho del articulo 44 ET son objeto de frecuente h,tlg1051dad como hemos
comentado en muchas ocasiones y haremos también en esta crénica en el apartado co-
rrespondiente; sin embargo, aludimos ahora a este problema en la medida en que lo que
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se cuestiona en la STS de 28 de marzo de 2006, u.d., L. ] 914, no es ya la aplicacién del
efecto subrogatorio a un supuesto de sucesion de contratas, sino mas directamente la pro-
pia existencia de tal sucesion, de tal manera que una respuesta negativa a este interrogante
actuaria como causa impeditiva del juego de la subrogacién prevista en el convenio co-
lectivo aplicable. El supuesto de hecho es el siguiente: un Ayuntamiento suscribe con una
determinada empresa una contrata de prestacién de servicios relativa al mantenimiento y
conservacion de los parques y jardines. La empresa rescinde el contrato por impago de la
empresa principal, remitiéndole, asimismo, comunicacion en la que se le indica que en
cumplimiento del convenio colectivo de jardinera se le pasa a detallar el personal afecto
por subrogacion. Al mismo tiempo, la empresa envia a cada uno de los trabajadores carta
en la que se les comunica la extincion de sus contratos por fin de obra. El Ayuntamiento
contesta a la empresa que no se ha llevado a cabo nueva licitacién y, en consecuencia, no
se ha producido sucesion o sustitucion de empresa en el contrato que deba subrogar al
personal del actual adjudicatario, de tal manera que finalizado el contrato de prestacién
de servicios cualquier obligacion laboral serd asumida por el empresario conforme al
Pliego de Cldusulas administrativas particulares que rige el contrato. Frente a la demanda
de los trabajadores por despido, el Juzgado de lo Social declar6 la improcedencia de los
mismos, y, en aplicacion del convenio colectivo estatal de jardinerfa, condené al Ayun-
tamiento al cumplimiento de las obligaciones que la Ley impone en caso de despido
improcedente. Recurre en suplicacion el Ayuntamiento y la Sala de lo Social del TSJ, si
bien mantiene la declaracién de improcedencia de los despidos, revoca la resolucién de
instancia en el sentido de modificar la entidad condenada al cumplimiento de las obli-
gaciones legales derivadas de tal declaracion, pues condena a la empresa y absuelve al
Ayuntamiento. La empresa interpone recurso de casacién para la unificacién de doctrina
pero la inexistencia de la contradiccién alegada impide que el Tribunal Supremo entre a
conocer del fondo del asunto.

D) Responsabilidad de la empresa principal: no alcanza a las indemnizaciones por despido y salarios de
tramitacion

La STSJ de Madrid de 30 de enero de 2006, I.L.] 1082, estudiada en el apartado relativo
a la distincion entre cesion ilegal de trabajadores y valida contrata de servicios, contiene
también un pronunciamiento acerca del alcance de la responsabilidad del empresario
principal en los supuestos del articulo 42 ET, de tal manera que la Sala del TS] estima el
motivo alegado por el recurrente en el sentido de que encontrandose ante una contrata
de servicios vdlidamente celebrada, el empresario principal “sélo debe responder, solida-
riamente, de las obligaciones de naturaleza salarial y de Seguridad Social de la contratista,
pero nunca de la indemnizacion por despido y de los salarios de tramitacién”.

E) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 7.B).

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Responsabilidad exclusiva de la Empresa de Trabajo Temporal en caso de despido

La STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L. ] 1105, desestima el recurso de
suplicacién interpuesto por un trabajador frente a la sentencia de instancia que, estiman-
do parcialmente su demanda, declara nulo su despido por la ETT, si bien entiende que
la responsabilidad es tnica y exclusiva de ésta sin que quepa afirmar la responsabilidad
solidaria de la Empresa Usuaria como pretendia el trabajador. La Sala del TSJ del Pais
Vasco, tras diferenciar la figura de la cesion ilegal de trabajadores y la que se articula a
través de las Empresas de Trabajo Temporal, argumentara que si en el contrato empresa-
rial de puesta a disposicién “no concurre la causa de temporalidad o no se ha producido
el supuesto de extincién el cese del trabajador constituira un despido pero que a todas
luces debera ser calificado de improcedente y donde la empresa de trabajo temporal sera
la unica responsable de aquellas consecuencias, normalmente de naturaleza indemniza-
toria (...) debiendo entender que si bien la ETT se encuentra supeditada en cierto modo
a la empresa usuaria en lo que es causalidad de la temporalidad o extincién del contra-
to de puesta a disposicion, las consecuencias de cualquier actuaciéon fraudulenta tienen
que ser impedidas legalmente reconociendo al trabajador sus derechos en lo relativo a
la extincién del contrato y el salario aplicable, pero limitando tales responsabilidades a
la empresa de trabajo temporal segtn el parrafo 3° del articulo 16 de la Ley 14/1994
donde la empresa usuaria solamente responde subsidiariamente de las deudas salariales y
de Seguridad Social y en todo caso, y de forma solidaria, en caso de incumplimiento de
prohibiciones y otras irregularidades a que se concierne la nulidad del contrato de puesta
a disposicion y que reflejan entre otros los articulos 6 y 8 de la referida Ley 14/1994 y
que no se producen en el supuesto de autos”.

6. CESION ILEGAL

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

La diferenciacion practica entre la licita figura de la contrata de obras y servicios y la
prohibida cesién de mano de obra sigue ocupando gran parte de la preocupacion de los
tribunales y del debate judicial. Algunos de los criterios y parametros delimitadores naci-
dos de esta actividad jurisdiccional encuentran hoy consagraciéon normativa en el recien-
temente reformado articulo 43 ET, en concreto en su apartado 2, que viene a reproducir,
aun sin poder determinar con qué grado de eficacia y trascendencia delimitadora real,
las principales pautas e indicios que la jurisprudencia unificadora del Tribunal Supremo
viene manejando a la hora de distinguir entre los supuestos enmarcables en el articulo
42 ET y los que forman parte del dambito de aplicacion del articulo 43 ET. A esta cuestion
tratan de dar respuesta la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero
de 2006, I.L. ] 587, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de
2006, I.L. J 765, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2006, I.L. ] 776,
la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, 1.1. ] 1057, la STSJ de Madrid
de 30 de enero de 2006, I.L. ] 1082 y la STS]J del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006,




crénicas de jurisprudencia

LL.J 1105. Al objeto de simplificar y dada la similitud en los argumentos utilizados por
estos pronunciamientos, resumimos la doctrina extraida de los mismos en los siguientes
términos:

— La diferenciacion entre la contrata y la cesion se presenta particularmente compleja,
porque en la practica se recurre a la primera como medio formal de articular el acuer-
do interpositorio. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada
de diversos criterios de valoracién, complementarios, no excluyentes, y que tienen un
valor orientador, como la justificacién técnica de la contrata, la autonomia de su objeto,
la aportacion de medios de produccion propios, el ejercicio de poderes empresariales y
la realidad empresarial del contratista (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de
2006,1.1.7105 7). Existe, por tanto, una auténtica contrata cuando la empresa contratista
ejerce actividad empresarial propia Yy cuenta con patrimonio, instrumentos, maquinaria
y organizacion estables, pudiéndosele imputar efectivas responsabilidades contractuales,
aportando en la ejecucién de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncién del
riesgo, manteniendo a los trabajadores de su plantilla dentro de su poder de direcciéon
(STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero de 2006, I.1. J765).

— Puede existir cesion ilegal de mano de obra aunque no se trate de empresas aparentes o
simuladas sino que estén legalmente constituidas y cumplan sus obligaciones laborales y
de Seguridad Social. De ahi la necesidad de analizar de forma pormenorizada las circuns-
tancias objetivas en las que se ha desarrollado el trabajo para determinar si la cesién ilegal
puede ser constatada. Se basa, por tanto, en una prueba de indicios, en averiguar c6mo
se desenvuelve realmente la prestacion laboral (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de
2006,1.L.7 1105; STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006,1.L.] 1057; STSJ
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero de 2006, 1.L.7 587).

— Los verdaderos problemas de delimitacién juridica surgen cuando las dos empresas
tienen una apariencia real y cuentan con organizaciones e infraestructuras propias, pues
aun asi puede existir cesion ilegal si la aportacién de la empresa contratista se limita al su-
ministro de mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales
que configuran su estructura empresarial, sin que entren en juego su propia organizacién
y direccion (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, 1.L.]7 1105; STSJ de Castilla-
La Mancha de 28 de marzo de 2006, I.L. J 1057; STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de
febrero de 2006, 1.1.] 776; STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero
de 2006, I.L.J 765) Por ello, en estos supuestos se debe determinar si concurren otras
notas o indicios que permitan concluir la existencia de una cesién ilegal, tales como que
los trabajadores sean utilizados por la empresa principal en servicios normales y perma-
nentes, o que realicen los mismos trabajos que su personal propio, o la falta de gestion
empresarial de la contratista respecto de sus trabajadores (STSJ del Pais Vasco de 14 de
febrero de 2006,1.1.7 1105).

—La actuacion empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de calificacion,
aunque excepcionalmente el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el

contratista no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la conclusion de que aquél
no es mas que un delegado de la empresa principal (STSJ de Castilla-La Mancha de 28
de marzo de 2006, 1.L. ] 1057). No obstante, se permite que exista una subordlnagllon a
las 6rdenes del empresario principal en el aspecto técnico, o un poder de veriﬁcac.lon o
control por parte de la empresa contratante, teniendo en cuenta que puedt? ocurrir que
el empresario principal dirija el trabajo por las especiales funciones que exige el mismo
o porque se trate de trabajos de ciertas peculiaridades, de forma que, a veces, se trata
de una mera supervision de la actividad, elemento que no es suficiente por si solo para
considerar que existe cesion ilegal (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de

febrero de 2006, I.L. ] 587).

— La finalidad de la prohibicién del suministro de mano de obra es salvaguardar el espiri-
tu de la contratacion laboral, protegiendo a los trabajadores en sus condiciones laborales
y sancionando el fenémeno de una interposiciéon en el contrato de tII'abajo con cardcter
especulativo o animo defraudatorio. Ahora bien, no estamos ante un tipo penal que exija
dolo o negligencia culpable, por cuanto puede existir la imprudenc.lejl O tentativa que
permita que esas condiciones desfavorables deban ser tildaf:las de cesion ilegal, sin que
pueda ni deba serle imputado un ilicito penal (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de

2006,1.L.7 1105).

La aplicacion de las anteriores consideraciones y criterios al caso de autos lleva a lfl STS]
del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L. ] 1105, a estimar que no existe cesion ilegal,
mientras que dan una respuesta afirmativa la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife),
de 22 de febrero de 2006, I.L. ] 765, la STS] de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de
2006, I.L. ] 776 y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2006,

IL.]587.

B) Consecuencias derivadas de la existencia de cesion: opcion por la fijeza en supuestos de Administraciones
Piiblicas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.4 ET, los trabajadores sometidos a cesion
ilegal tendran derecho, a su eleccion, a adquirir la condicion de fijos en la empresa cedent‘e
o cesionaria. En los supuestos en que uno de los empresarios implicados en el tr’aﬁco pI.‘Ohl-
bido sea una Administracion Publica y el trabajador opte por alcanzar la condicign de fijo en
ella, la jurisprudencia ha tenido que afrontar el problema d? corflpa.ltiblhzar tal circunstancia
con las prescripciones constitucionales de acceso a la funci,on publica. L.a solucion adoptada
ha sido la misma que la acogida en los casos de contratacién temporal irregular por las Ad-
ministraciones Publicas. Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2006, I.L.
J 776, tras senalar que “no cabe exonerar al Ministerio demandaflo de tal .obligac'i()n por la
condicion de pertenecer a la Administracion Publica”, recordara la dogtrma u.mﬁcad.a dsl
Tribunal Supremo que distingue “entre trabajador fijo y trab,ajador por tiempo 1ndeﬁ;11do -
de tal manera que “la contratacién en la Administraciéon Pablica al margen de un sistema
adecuado de ponderacién de mérito y capacidad impide equ}parar a los den‘lan‘dantes a
trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacion por el procgdlmlento re-
glamentario, sin perjuicio de su contratacion, en su caso, como trabajadores vinculados por
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un contrato de trabajo por tiempo indefinido, lo que debe tenerse presente a los efectos del
articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores (hoy articulo 43.4 ET)".

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

La delimitacion del supuesto de hecho del fenémeno de la sucesién empresarial es uno
de los debates que con mds intensidad ha ocupado a la doctrina cientifica y jurispruden-
cial en lo que al andlisis de esta figura concierne; y no s6lo en nuestro pais. La normativa
comunitaria, y sus hasta cierto punto comprensibles imprecisiones, ha propiciado un
elevadisimo ntimero de pronunciamientos del TJCE y una vacilante doctrina, a veces con
consecuencias directas sobre el texto de la norma y su necesaria rectificaciéon, que pese
a todo no parece definitivamente cerrada. Las transformaciones productivas y las nuevas
formas de gestion empresarial estin detrds, en buena medida, de la dificil determinaciéon
del encaje del caso examinado dentro de las coordenadas constitutivas de la sucesiéon de
empresa, a lo que tampoco es ajena la cuestion, irrelevante en principio en el texto del
artlcylo 44 ET, de la no siempre mejor opcién de la afirmacién de la existencia de subro-
gacion por lo que a los intereses de los trabajadores respecta. En este contexto, de los dos
elementos tradicionalmente exigidos por nuestro Tribunal Supremo en la configuracion
de la figura de la sucesion empresarial, a saber, el denominado elemento subjetivo, repre-
sentado por el cambio en la titularidad empresarial, y el llamado elemento objetivo, mate-
rializado en la transmision al cesionario de los factores materiales y personales nec‘esarios
para la actividad empresarial ~hoy identificados en el articulo 44.2 ET en la transferencia
de una entidad econoémica que mantenga su identidad— es este ultimo el que mayores
discusiones ha generado, fundamentalmente en su aplicacién a los supuestos de sucesion
de contratas y concesiones administrativas, como més adelante veremos. En este marco

la STS de 4 de marzo de 2006, u.d., I.L. ] 706, debera determinar si existe sucesion em—,
presarial en un supuesto configurado por los siguientes datos facticos: una trabajadora es
contratada por el Concello de Viveiro para dar una serie de cursos en su Escuela Oficial de
Idiomas, dandose la circunstancia de que dicha Escuela inicia su funcionamiento como
extension de la Escuela Oficial de Idiomas de Monforte de Lemos. Mas tarde, en virtud de
Decreto de la Conselleria de Educacion de la Xunta de Galicia, se crea como tal la citada
Escuela del Concello de Viveiro, lo que origina el despido de la trabajadora pues segtin el
Concello de Viveiro, que es quien contrato a la trabajadora y pagé los salarios, no puede
asumir gastos de otra Administracién Publica, refiriéndose a la Conselleria de Educacion
y Ordenacion Universitaria de la Xunta de Galicia. El Alto Tribunal mantendra que:

“todo el comportamiento del Concello de Viveiro, contratacién, pago de néminas y por
tltimo el despido, le definen como empresario de la demandante. La sola existencia del
Decreto (...) y la Orden (...) autorizando el funcionamiento para el curso 2002-2003 de
la Escuela Oficial de Idiomas sin otros elementos que revelen la medida del compromiso a

cargo de la Xunta de Galicia, no basta para establecer entre ésta y el Concello de Viveiro el
nexo que autorice predicar la subrogacion empresarial en la relacion que el Ayuntamiento

. mantenia con la trabajadora”.

Los procesos de transferencia de personal entre las Administraciones Publicas también
han suscitado frecuentes dudas acerca de su posible inclusion en el ambito aplicativo del
articulo 44 ET, maxime si tenemos en cuenta que, a diferencia de las previsiones de la
normativa comunitaria, nuestro precepto estatutario no contiene referencia ni exclusion
expresa de la actividad llevada a cabo por la Administracion de las consecuencias del feno-
meno de transmisioén empresarial. En este contexto, la STS] de Castilla y Leon (Vallado-
lid) de 20 de marzo de 2006, 1.L.J 798, tras seflalar que “es solida y reiterada la doctrina
del Tribunal Supremo que afirma que los procesos de transferencia de personal desde la
Administracion del Estado a las Comunidades Auténomas se encuentran afectados por la
garantia de indemnidad de las condiciones de trabajo que se contiene en el articulo 44
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”, reconocera el derecho de la trabajadora, en un
caso en el que habiendo prestado inicialmente sus servicios para un determinado Colegio
perteneciente al extinto movimiento nacional, posteriormente lo hace para la Universi-
dad de Valladolid debido a la integracién de la plantilla de aquél en ésta como consecuen-
cia de su adscripcion a la entidad universitaria, a computar su antigiiedad desde la fecha
en que comenzo su trabajo para el citado Colegio, pues,

“con independencia de los términos en que la Gerencia de la Universidad de Valladolid
integrara a esa trabajadora en la plantilla de los laborales de tal Universidad, la subrogacion
contractual ope legis producida comportaba indefectiblemente la obligacion del nuevo titular
empresarial de asumir y respetar a todos los efectos los derechos laborales acopiados por
la trabajadora y, por ende, su antigiiedad en el Colegio”.

A un caso de posible existencia de sucesion empresarial con intervencion de la Adminis-
tracion Pablica alude también la STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 2006, I.L.
] 605, en esta ocasion debiendo determinar si la reversion a un Ayuntamiento del servicio
publico de atencién a personas necesitadas en los pisos tutelados de titularidad munici-
pal, anteriormente gestionado indirectamente por una empresa concesionaria, constituye
0 1o un supuesto de transmision de empresa. La sentencia de instancia dio una respuesta
afirmativa a la cuestion, recordando que la jurisprudencia comunitaria reconoce la po-
sibilidad de que la sucesién se produzca incluso cuando los elementos patrimoniales se
reducen a la minima expresion. Distinta sera la postura del TS] que, tras apuntar, cOmo
hemos indicado més arriba, que la aplicacion del régimen comunitario de garantia del
trabajador “a la transmisi6n a un sujeto de Derecho publico, incluidos los entes territoria-
les, aunque nada se especifique en el articulo 44 ET, es una reiterada doctrina comunitaria
que, a efectos de la aplicacion del ordenamiento juridico comunitario, parte siempre de
Ja distincién entre actividades de poder publico y actividades econoémicas y no de la na-
turaleza juridica del sujeto titular de la empresa”, concluird que:

“Si. conforme a la Directiva comunitaria y el articulo 44.2 ET existe sucesion cuando la
transmision afecte a una actividad econémica que conserve su identidad, lo que supone
que la actividad ejercida por el cesionario sea idéntica a la ejercida hasta entonces por
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el cedente y que la propia entidad se mantenga sin cambios a pesar de la transmision,
debe concluirse que, dadas las importantes diferencias de estructura, de naturaleza y de
normativa aplicable entre una empresa privada concesionaria y la gestién directa por una
Administracion territorial no concurre el criterio de la identidad de la entidad econémica
¥, por tanto, que no existi6 sucesion de empresas, por lo que el Ayuntamiento recurrente
no quedo subrogado en las obligaciones laborales de la empresa adjudicataria”.

Entre la afirmacién inicial y la respuesta conclusiva, la Sala argumentara que en el caso
examinado resulta evidente la existencia de una entidad econémica, “de un conjunto de
medios organizados (los pisos tutelados, las trabajadoras y la empresa privada concesio-
naria que los coordina o dirige) a fin de llevar a cabo una actividad econémica que no
implica ejercicio de poder publico (la prestacion de un servicio a personas necesitadas)”;
que “cuando la concesionaria deja la actividad (...) y éste [el ente local] decide gestionar
directamente, esta produciéndose el traspaso de la entidad economica”; ahora bien, el
problema a dilucidar en el caso concreto, y en atencién a los criterios mantenidos por la
j“urisprudencia comunitaria, es si la entidad econémica trasmitida mantiene su identidad,

por cuanto la circunstancia de que la actividad desarrollada por el antiguo y el nuevo
empresario sea similar no permite concluir automdticamente la existencia de transmisién
de una entidad econémica”, dandose la circunstancia de que se producen “modificacio-
nes importantes en la organizacion, funcionamiento, financiacién y régimen juridico en
una entidad economica antes gestionada por una empresa privada (...) y, tras la transmi-
sion, directamente por una entidad local”.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2006, I.L. ] 1058, debe
dilucidar si la decision de una determinada empresa de externalizar el servicio de lim-
pieza, habiendo contratado para tal fin a una concreta entidad, puede obligar a sus
trabajadores, con base en la existencia de una sucesién de empresas, a depender de esa
nueva contratista, que vendria asi a subrogarse en la posicién de la primitiva empresa
que descentraliza la actividad. La respuesta es negativa, pues, a juicio de la Sala, y en apli-
cacion de reiterada doctrina jurisprudencial, la concurrencia de la figura contemplada
en el articulo 44 ET:

“requiere la transmisién al concesionario de los elementos patrimoniales que configuran
la infraestructura u organizacion basica de la explotacién, presupuesto que no acontece
cuando no se produce un verdadero cambio de titularidad en la empresa contratista, ni
una ulterior transmision al adjudicatario de la contrata de los elementos patrimoniales
configuradores de la explotacion del servicio adjudicado, con toda su infraestructura,
produciéndose tan sélo la mera entrada de una nueva empresa, que, por lo que se refiere
al supuesto examinado, tan sélo vendria a cubrir parte de una actividad de la entidad con-
tratante, la de limpieza de sus instalaciones, que antes se venian realizando por aquélla, no
implicando pues un supuesto de sucesiéon empresarial”.

§in que, por lo demas, resulte aplicable al caso de autos la doctrina del TJCE sobre la
asuncion de plantilla”, contintia razonando la sentencia citada, dado que:
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“la decisién de una empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asuncion
de plantilla que la doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmision de
empresa, porque tal asuncién tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuan-
do se trata de una mera decisién unilateral de una parte (...)".

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

Los fenémenos de sucesion de contratas y concesiones administrativas siguen planteando
problemas relativos a su inclusién o no en el dmbito aplicativo de las disposiciones regu-
ladoras de la transmisién de empresa, en concreto, de los correspondiente preceptos de
norma comunitaria y de nuestro articulo 44 ET, transposicion interna de lo dispuesto en
la primera; problemas que, como alguna doctrina judicial ha puesto de manifiesto (STSJ
de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, I.L. ] 1057), no parecen totalmente
resueltos tras la modificacién operada en la Directiva del 77 por la posterior del 98 (hoy
codificadas en la Directiva 2001/23); reforma hoy recogida con absoluta literalidad en
el articulo 44.2 del ET. Basicamente, y antes de esa denominada evolucion de las tesis
del Tribunal Supremo hacia un concepcién mas “ligera” o “desmaterializada” de em-
presa (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, L.L. ] 1057), la postura de
nuestro Alto Tribunal acerca del encuadramiento o no de la sucesion de contratas en el
ambito aplicativo del articulo 44 ET se resumia en los siguientes términos: si no existe
una transferencia patrimonial entre la contratista saliente y la entrante, la subrogacion de
trabajadores solo tendria lugar si asf lo establecia el convenio colectivo aplicable a ambas
empresas o el pliego de condiciones administrativas de la concesion (STSJ de Cantabria
de 29 de marzo de 2006, 1.L. ] 817). Asi las cosas, producida la mencionada evolucion
jurisprudencial hacia posturas més permisivas, entendida la expresion en el sentido de
aceptar la inclusion de la sucesion de contratas en el supuesto de hecho de la transmision
de empresa —en esa transferencia de una entidad economica que mantenga su identidad-,
en términos tales de admitir que en ciertas empresas, y bajo ciertos condicionantes, la
asuncion de plantilla puede significar la existencia de un fenémeno de transmision de
empresa (STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006, I.L.J 817), nos encontramos con
sentencias como la STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006,1.L.]J 817, en la que, tras
poner de manifiesto esa evolucion jurisprudencial, se acepta la existencia de sucesion en
el caso de autos porque el convenio impone la subrogacion de personal. Obsérvese que
de consolidarse este planteamiento, lo que en la doctrina del Tribunal Supremo nacié
como una via alternativa para la aplicacién de los efectos subrogatorios a aquellos casos
en que no se daban los elementos definitorios del presupuesto de hecho del articulo 44
ET, puede convertirse en un mecanismo indirecto de constatacion de la efectiva presencia
de los requisitos exigidos por la norma legal, con la importantisima consecuencia de que
entonces habriamos de aplicar al caso concreto el conjunto de efectos y garantias recogi-
do en el Estatuto de los Trabajadores. La cuestion en absoluto es baladi, pues estariamos
yendo mucho més alla de lo pretendido por la norma convencional y de lo que se deriva
de la doctrina jurisprudencial, pues la subrogacion ya no se produciria, como afirma
la doctrina unificada del TS, sélo y en la medida en que se cumplieran los requisitos y
exigencias previstos en el convenio y con el alcance en €l fijado (véanse, STS] de Cana-
rias, Santa Cruz de Tenerife, de 8 de marzo de 2006, L.L. J 813; STS] de Cantabria de
8 de marzo de 2006, I.L. ] 818) sino, muy al contrario, con los efectos y consecuencias
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previstos en la norma legal; sefialadamente, entraria en juego, por ejemplo, la responsa-

bilidad solidaria fijada en el articulo 44 ET y que habitualmente los convenios colectivos
) Y q

que preven la subrogacién contractual en los casos de sucesiones de contratas no suelen

establecer.

Asi las cosas, y como demostracion de la importante trascendencia que el debate que
acabamos de abrir puede tener, destacamos que entre los elementos diferenciales que
llevan a la STS de 14 de junio de 2006, u.d., I.L. ] 965, a estimar la falta de contradiccién
alegada por el recurrente, se encuentra el dato de la asuncién o no de trabajadores por la
nueva empresa contratista, sefialando el Tribunal Supremo que el mismo “constituye un
factor de hecho absolutamente decisivo a la hora de determinar si hubo o no traspaso,
cesion o subrogacion empresarial, a la luz de la Jurisprudencia del TJCE”.

C) Sucesion de contratas y extincion de los contratos temporales celebrados en atencion a las mismas

Véase apartado 4.B).

D) Subrogacion contractual

De nuevo hemos de hacer referencia en estas cronicas al examen de la especial problemé-
tica que, a los efectos de aplicacion de la subrogacion empresarial, ha planteado el pro-
ceso de liberalizacion del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La cada
vez mds copiosa doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentado, y repite la
STS de 4 de julio de 2006, u.d., L. ] 1034, “que el traspaso de funciones operado entre
Iberia e Ineuropa no podia ser calificado como sucesiéon empresarial del articulo 44 ET
porque no se habia producido la cesion de los elementos materiales necesarios para llevar
adelante la explotacion, sino sélo unas cesiones de contratos de trabajo, necesitadas del
consentimiento de cada trabajador”. Apuntemos, no obstante, algunas afirmaciones reali-
zadas por el pronunciamiento mencionado que pueden significar ciertas modificaciones,
como algunos autores han sefialado, en la que viene siendo doctrina tradicional de nues-
tro Alto Tribunal. En particular, la necesidad de consentimiento expreso del trabajador
afectado se exige para que opere el fenémeno subrogatorio con independencia o mas all4
de que tal efecto esté previsto en el pliego de explotacién del servicio. Aunque se indica
explicitamente no estar en presencia de un supuesto del articulo 44 ET, dada la analogia
de la cuestion debatida —a saber, si los trabajadores mantienen el derecho a billetes gratui-
tos y reducidos— con lo que derivaria de la aplicacion del precepto estatutario, se utilizan
los criterios y doctrina emanados en la interpretacion del articulo legal a la realidad estu-
diada, concluyendo que la pretension del trabajador no puede prosperar porque:

“el derecho a percibir billetes de avién de tarifa gratuita y con descuento en la misma
medida en que lo tenia reconocido en la empresa anterior, (...) recogido en el convenio
colectivo de Iberia, no puede ser calificado como derecho consolidado en poder de los

trabajadores que pasaron de una empresa a otra, por cuanto estaba establecido en atenciéon
a las concretas condiciones y situacién de aquella empresa, es decir, en relacion con el
hecho de que Iberia es una empresa dedicada al transporte de pasajeros con flota propia, y
por lo tanto sélo es ejercitable por quienes mantengan su relaciéon de trabajo con ella. En
definitiva, estamos en presencia de un derecho condicionado a la vigencia de la relacion
laboral con Iberia; y, por consiguiente, no puede ser reconocido, aun cuando exista un
pacto de subrogacion (...), a quienes han pasado al servicio de otra empresa que, (...) no
retine las condiciones determinantes del derecho en cuestion, ya que no posee flota propia
de aviones como ocurria con Iberia y estd dedicada exclusivamente a prestar servicios de
handling, es decir en tierra”.

En la misma linea, y sobre idéntico supuesto factico, la STS de 7 de julio de 2006, u.d.,
I.L. ] 967, presuponiendo la necesidad de consentimiento del trabajador para que la su-
brogacion tenga lugar, sostendra que si éste no ha existido estamos ante “un acto mera-
mente anulable”, no nulo de pleno derecho y por ello imprescriptible, sino sujeto a plazo
de prescripcion; plazo “que no puede ser otro que el previsto de manera espeFiﬁca en el
articulo 59.1 del Estatuto de los Trabajadores, desde el momento en que la accion ejercita-
da se deriva incuestionablemente del contrato de trabajo y agota sus efectos precisamente
en dicho ambito laboral”.

Por su parte, la STS] de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2006,1.1.] 1 0?8, cornenta.da
en el apartado 7.A) de esta cronica, tras descartar la existencia de subrogacion empresal:lal
ex articulo 44 ET y ex prevision contenida en la norma convencional aplicable, analizara si
dicho efecto podria derivarse del hecho de encontrarnos ante un supuesto de lo que veni-
mos denominando subrogacion contractual. Cuestion a la que da una respuesta negativa,
dado que “al haberse adoptado unilateralmente por la empresa demandada, empleadora
de la actora, la decision de que ésta pasase a depender de la entidad adjudicataria del
servicio de limpieza, mediante cesion contractual, en la que no prestd consentimiento
la accionante, se produjo una subrogacion nula, al contravenirse las exigencias legales
previstas al efecto (...)".

Jests Cruz VILLALON
PaTrOCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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