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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Su-
periores de Justicia recogidas en los numeros 5 a 8 de 2007 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 734 a 1241) que afectan a materias relativas a la
figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero
empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de
trabajo temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacion de
los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores
en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas
pertenecen, casi en su totalidad, a su Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que
la resoluciéon objeto de cronica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala
correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacion de doctrina estin
indicadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de ensefianza
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 antigtiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza
Privada sostenidas con fondos publicos. Con carécter 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 dejo 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 Disposiciéon 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 bésicas sobre conciertos
educativos), se desprende que “en los casos de conciertos educativos suscritos entre em-
presas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracién ptiblica, 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 posiciéon
empresarial—, no es ilimitada, sino que, en atencién a lo dispuesto por el articulo 49.6
de la Ley 8/1995, “la Administracién no podrd asumir alteraciones en los salarios del
profesorado, derivadas de convenios colectivos que superen el porcentaje de incremento
global de las cantidades correspondientes a salarios”. Limitacion 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 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, més que un limite
tnico 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 médulo econémico por
unidad escolar ‘se diferenciardn las cantidades correspondientes a salarios del personal
docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos del mismo’.Y el ar-
ticulo 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 gas-
tos, 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 los 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 Administraciéon ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no
aconteciera lo mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto, STS] de Aragén de 3 de enero de 2007, I.L. ] 1208, debe decidir si la
paga extraordinaria por antigiiedad, recogida en el IV Convenio colectivo de empresas de
ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos ptiblicos y sustitutiva de
la anterior mejora social que se percibia en el momento de la jubilaciéon de acuerdo con
el IIT Convenio colectivo, debe ser abonada o no por la Administracion en su funcion de
obligada al pago delegado en virtud de concierto educativo. A esta cuestion nos hemos
referido en comentarios precedentes, y en nuestra cronica num. 31 ya aludimos a otro
pronunciamiento de esta misma Sala relativo a idéntica cuestion y en el que la solucion
alcanzada fue la misma a la que ahora se llega, a saber, que la Administracion educativa
esta obligada al abono de la citada paga de antigiiedad. Los argumentos que conducen a
tal conclusion son los que ya en aquél momento sefialamos:

— Frente a la alegada por la Administracion falta de naturaleza salarial de la mencionada
paga, en tanto que se trata de una cantidad que no hace sino mantener el premio de jubi-
lacién recogido en el III Convenio —premio que la propia norma convencional calificaba
de “mejora social”—, la Sala sefialard que “la paga extraordinaria (...) se encuadra en el
capitulo de las retribuciones y que a tenor del articulo 26 ET entra dentro de su amplio
concepto de salario, pues es una retribucion que se satisface como remuneracion a una
larga prestacion de servicios y que su tinica razén de ser es remunerar una notable anti-
gliedad en la prestacion del trabajo a la empresa, sin que el articulo 26 ET ni la nocién de
salario requiera periodicidad”. Recordemos que, como indicamos en cronicas anteriores
[véase cronica num. 29, II1.2.A)], ya el Tribunal Supremo habia declarado la naturaleza
salarial de la citada paga.

— Asi las cosas y ante la prevision del articulo 49.6 de la LODE —hoy en el articulo 76 de la
LOCE- que establece que la Administracion no podra asumir alteraciones en los salarios
del profesorado, derivadas de convenios colectivos, que superen el incremento global de
las cantidades correspondientes a salarios, la sentencia comentada argumentara que la
paga extraordinaria litigiosa no estaba contemplada como salario antes del IV Convenio
colectivo, por lo que “el Convenio no introduce una alteracion en este concepto salarial
superior al porcentaje de incremento global presupuestario de los salarios, pues no puede
alterarse lo que antes no existia (...) Por lo tanto, no puede oponerse sin mas a lo recla-
mado (...) lo dispuesto en el articulo 49.6 de la LODE (...), porque la cuestion es, mas
que una alteracién salarial, la introduccién por Convenio de un concepto salarial nuevo,
contemplado hasta entonces como mejora social de jubilacion, la cual venia siendo abo-
nada por la Administracion”.
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— Por lo demas, conducirfa al absurdo “y serfa discriminatorio, pretender que podrian
abonarse por la Administracion las pagas extraordinarias de antigiiedad que se fueran so-
licitando durante el afio hasta la fecha en que se llegara al limite presupuestado de la masa
salarial del modulo, dejando fuera las que se devengaran posteriormente”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

La aplicacion al caso enjuiciado de los ya consolidados criterios jurisprudenciales acerca
de los requisitos necesarios para extender la responsabilidad de una de las empresas que
conforman el grupo empresarial al resto de sus miembros, sirve de base a diversas sen-
tencias de distintos Tribunales Superiores de Justicia recaidas en el periodo analizado para
concluir en la existencia o no de responsabilidad solidaria. De lo sefialado por el TS y de
lo extraido de estos pronunciamientos puede llegarse a la siguiente esquematizacion.

— El grupo de empresas a efectos laborales ha sido una creacion jurisprudencial en una
doctrina que no siempre sigui6 una linea uniforme pero que hoy se encuentra sistema-
tizada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STSJ de Catalufia de 8 de febrero de
2007, I.L. ] 1237; STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2007, LL.J 894).

“Los componentes del grupo tienen en principio un dmbito de responsabilidad propio
como personas juridicas independientes que son” (STSJ de Catalufia de 8 de febrero de
2007,1.L.J 1237); “no en vano es de recordar que las sociedades mercantiles son un ins-
trumento que, a la busqueda de ventajas practicas en el campo financiero e industrial, se
ha presentado como una pieza eficacisima de la sociedad capitalista. El valor esencial de las
sociedades y su caracteristica limitacién de responsabilidad se centra, por tanto, en el aisla-
miento de su patrimonio respecto al de sus miembros y gestores, permitiendo liberarse de
toda responsabilidad personal por los actos y contratos que contraigan en nombre de tales
sociedades mercantiles” (STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, LL. ] 861).

— No obstante, aunque las medidas econémicas de colaboracién entre empresas no com-
portan que éstas pierdan su independencia y deban ser consideradas como unidad, en
determinados supuestos de configuraciones artificiales de empresas aparentes sin sustrato
real, cabe, en aplicacion de la teoria del levantamiento del velo, llegar a la conclusion
de que se trata de un unico empresario, el grupo como tal, y que, por ende, es posible
apreciar la responsabilidad solidaria de todas las empresas por las deudas de cualquiera de
ellas (STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007, LL.J861).A tales efectos, el articulo
1.2 ET, al reconocer la posibilidad de que las comunidades de bienes puedan ser empresa-
rios, “admite la de asignar la cualidad de empleador a entes desprovistos de personalidad
juridica, lo que permite el tratamiento legislativo laboral del grupo de empresas, integra-
do por personas fisicas o juridicas, a la manera de comunidades de bienes que, conforme
al citado precepto, tienen la condicion legal de empresarios, con capacidad para contratar

trabajadores y desarrollar con ellos relaciones laborales, de forma que, aunque desde lra
perspectiva juridico-formal los componentes del grupo de empresas gozan de autonorr(il.a
y de personalidad juridica propia como personas fisicas o ]UI.'ldlcaS y como empresas di-
ferenciadas, hay que reconocerle una personahdac,i en el ambito lal?orfil como si se triitacsle
de una sola empresa, lo que encuentra justificacién tanto en el principio de prllnéacm he
la realidad por encima de las formas juridicas (...), como para evitar el ab,uso de':u e(rieclc6)
o el fraude de ley, articulos 7.2 y 6.4 del Codigo Civil” (STSJ de Andalucia, Sevilla, de

de enero de 2007, 1.L.] 1166).

— Para concluir en la existencia real de un tinico empleador, el conglomerado erppr(;,sarlal,
y en la responsabilidad solidaria de sus distintos miembros, no basta con la 51'rnp e ?rle-
sencia de una direccion unitaria de todas las empresas que confortpan ell grupo; hace falta
un plus “un elemento adicional que la jurisprudenci.a (.. .)'ha re31d.enc.1ad(;) eln la con].m;:
ciéon de alguno de los siguientes elementos: 1. Func1on.a’m1ento unitario de las 'orgeir{lz .
ciones de trabajo de las empresas del grupo; 2. Prestacion de t‘réba]o comun, simultane

o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo; 3. CreaC}(?n de empresas aparentes
sin sustento real, determinantes de un exclusion de responsabilidades la'borales; 4. an-l
fusion de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad emprlesarlla

y unidad de direccion.Y todo ello teniendo en cuenta que salvo supuestos especiales, los
fenomenos de circulaciéon del trabajador dentro de las empresas del Mismo grupo no
persiguen una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al‘ empresario real,' su(lio que
obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabeg(;‘l.'e;l;rs(;
del grupo de empresas” (STSJ de Valencia de 27 de febrero de 2097, LL.J o

de Catalufia de 8 de febrero de 2007, 1.L.J 1237; STS]J de Andalgcm, Sevilla, 'e ' e
enero de 2007, L.L. J 1166). Son indicios razonables del cumplimiento de las §x1gepc1as
de la responsabilidad solidaria “la concentracion de acciones y facultades de a .rndm(listra

cion, las confusiones de patrimonios, la falta de func1qnamlento de unas soqe a es1 y
las apariencias externas de unitaria actuacion, la insuﬁc1en<:}a dgl recursos'p:ltrémofﬁ%alzz
para alguna de las empresas, las sucesiones entre ellas, constitucion de socieda Zs 217;:1d

con modalidad de transmision parcial de empresas (...)" (STS] del Pais Vasco de e

febrero de 2007, 1.L.J 861).

4. CONTRATAS

A) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Licitud de la contratacion temporal ligada a la duracion de la contrata

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, L.L. ] 94'4, recuerda y repro-
duce la ya consolidada doctrina jurisprudencial segtin la cual es posible que la duracion
de una contrata actiie como limite de la duracién del vinculo laboral en el marco de un

contrato de obra o servicio determinado.
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C) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 7.B).

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

A) :Icaq:e de la responsabilidad solidaria del articulo 16 LETT: abarca también a las consecuencias del
espido

La’ determinacion del alcance concreto de la responsabilidad (subsidiaria o solidaria, se-
gun los ca,sos) que el articulo 16 LETT atribuye a la empresa usuaria ha sido ob'etc,) de
cierta polémica judicial. La redaccién literal del precepto alude a responsabihd]ad or
obligaciones salariales y de Seguridad Social”, lo que habia ocasionado ciertas dulzlas
acerca de si ello significaba, en aplicacion de la regla de la ley especial, una limitacién de
la responsal?ilidad de la empresa usuaria, que quedaba constrefiida a’tales obligaciones
con exclusion de cualquier otra, o si, por el contrario, cabia entender que, en los su ues—,
tos del inciso final del articulo 16.3 LETT (contratos de puesta a disposit,:ién Celeb}r)ados
incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de la LEET) era aplicable el articulo 43
ET Y, por tanto, las consecuencias reparadoras mds intensas y generales que tal precepto
1ncor.poraba (extensién de la responsabilidad a todas las deudas laborales y derecho Iziel
trabajador a adquirir la condicion de fijo).Ya en crénicas precedentes (véase cronica num
29) nos hicimos eco de la tendencia mayoritaria de los Tribunales Superiores de Justicia.
a favor de la primera de las tesis. Se trataba de la STS] del Pais Vasco de 14 de febrero de
2.0106, LL.J 1105 que, en un supuesto de despido nulo del trabajador de una ETT, enten-
di6 que la responsabilidad era tinica y exclusiva de ésta, sin que fuera posible af{rmar la
respo’nsabilidad solidaria de la Empresa Usuaria como pretendia el trabajador. En aquella
pcasion la Sala del TSJ del Pais Vasco, tras diferenciar la figura de la cesién ileg.al de ctlra\ba—
]:.idores y la que se articula a través de las Empresas de Trabajo Temporal, argument6 que
si en el contrato empresarial de puesta a disposicién “no concurre la Ca,usa de temp(?ra-
hdad 0 no se ha producido el supuesto de extincién el cese del trabajador constituird un
despido pero que a todas luces debera ser calificado de improcedente y donde la empresa
de trabajo temporal sera la tnica responsable de aquellas consecuencias normalmenlt)e de
nfituraleza indemnizatoria (...) debiendo entender que si bien la ETT s'e encuentra supe-
dltéda en cierto modo a la empresa usuaria en lo que es causalidad de la temporalidag o}
extincion del contrato de puesta a disposicion, las consecuencias de cualquier actuacién
fraudulenta tienen que ser impedidas legalmente reconociendo al trabajador sus dere-
chos en lo relativo a la extincién del contrato y el salario aplicable, pero limitando tales
responsabilidades a la empresa de trabajo temporal segin el pérrafo’ 3° del articulo 16 de
la Ley 14/1994 donde la empresa usuaria solamente responde subsidiariamente de las
fieudas 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 conciern’e 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”.

Pues bien, nos encontramos ahora con otro pronunciamiento de este mismo Tribunal en
el que la solucién serd justamente la inversa. La STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de

2007,1.L.7 970, senala que

“(...) la responsabilidad solidaria del articulo 16 de la Ley de Empresas de Trabajo
Temporal abarcard no soélo las obligaciones salariales y de seguridad social sino también
las consecuencias del despido”. De tal manera que acreditada la utilizacion fraudulenta de
diversos contratos de puesta a disposicién en cadena para la atencion de necesidades per-
manentes de la empresa usuaria, la responsabilidad derivada de la calificacion del despido
como improcedente “ha de atribuirse de manera solidaria tanto a la empresa de trabajo
temporal como a la empresa usuaria con aplicacion estricta del articulo 43.2 del Estatuto
de los Trabajadores en relacién al 16.3 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal siguien-
do el parrafo cuarto del articulo 6 del CC”.

Fl fundamento de este cambio de postura se encuentra en la propia doctrina unificada del
Tribunal Supremo (SSTS de 4 de julio de 2006, LL. ] 1446 y 28 de septiembre de 2006,
IL.J 1507), como la propia sentencia comentada reconoce, que a la hora de solventar
“e] dilema” acerca de si el inciso final del articulo 43.1 ET, cuando alude a las empresas
de trabajo temporal debidamente autorizadas “en los términos que legalmente se esta-
blezcan”, esta aludiendo solamente a la autorizacién administrativa de las ETT o, por el
contrario, remite a toda la regulacién legal relativa a las condiciones y requisitos para que
la cesion de trabajadores a través de las ETT sea legitima, se inclina por la segunda de las
opciones; eso s{ matizando que “no comprenderia —como integrante de la cesion ilegal—
determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen la sustancial
regulacion efectuada por la Ley; esto es, que el articulo 43 ET unicamente alcanza a los
contratos de puesta a disposicién realizados en supuestos no previstos en la formulacion
positiva del articulo 6 de la LETT y a los contemplados en la formulacion negativa de las
exclusiones previstas por el articulo 8 de la LETT (...)" (véase cronica nam. 30).

6. CESION ILEGAL

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

La plasmacién normativa de algunos de los principales criterios utilizados jurispruden-
cialmente o bien la introduccion de algunos criterios novedosos respecto de aquéllos para
delimitar la licita contrata de obras y servicios de la prohibida cesion de mano de obra
atin no ha encontrado desarrollo y aplicacién en la doctrina de los tribunales, que siguen,
debido al momento en que acontecen los hechos analizados, recurriendo a los ya clasi-
cos parametros elaborados por la jurisprudencia para fijar los limites y la linea divisoria
entre una y otra figura. A ellos aluden la STS]J de Castilla-La Mancha de 23 de enero de
2007,1.1.] 1183, la STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de 2007,1.1.] 970 (ala que ya
nos hemos referido en el apartado precedente), la STS] de Andalucia (Sevilla) de 10 de
enero de 2007, 1.1.J 1177, la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, L.L.
J 1178, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de marzo de 2007, L.L.] 901
y la STSJ de Baleares de 27 de febrero de 2007, L.L. ] 997. Se trata de una elaboracion a
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la que ya hemos dedicado muchas crénicas y comentarios y que no por consolidada deja
de plantear problemas en su aplicacion al caso concreto, por lo que pasamos a resumirla
brevemente y a detallar algunas de sus proyecciones sobre el supuesto de hecho analiza-
do. Las sentencias citadas nos recuerdan lo siguiente.

— Los mayores problemas de diferenciacién entre la contrata y la cesion ilegal de traba-
jadores se producen cuando aquélla se concreta en una prestacion de servicios que tiene
lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria: agravandose la cuestion por-
que en la prdctica “se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo
interpositorio de aportacién de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil
reconocer en las circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro de traba-

jadores y una descentralizacién productiva licita” (STS] de Baleares de 27 de febrero de
2007,1.1.] 997).

- Por ello, la doctrina judicial recurre a diversos criterios de valoracion, no excluyentes
sino complementarios, que tienen valor orientativo o indicativo y permiten dilucidar si
estamos en presencia de una figura u otra. Entre tales criterios pueden citarse: la apor-
tacion de medios de produccién propios, la justificacion técnica de la contrata, la auto-
nomia de su objeto, el ejercicio de poderes empresariales, la realidad empresarial del
contratista (...) (STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007,1.L.7 1178; STS]
de Baleares de 27 de febrero de 2007, LL.J997). ,

— Si bien los anteriores criterios estin encaminados a la constatacién de la existencia real
como entidad empresarial de la contratista, eso no significa que s6lo en el caso de empresas
aparentes, sin patrimonio ni estructura productiva relevantes pueda darse la cesién. Por el
Cor}trario, aun tratandose de dos empresas reales puede apreciarse el fenémeno interposi-
torio si esa organizacion productiva no se ha puesto en juego, limitandose la actividad del
contratista al mero suministro de mano de obra o fuerza de trabajo a la empresa arrendataria
(STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007,1.L.J 1178; STSJ de Baleares de 27 de
febrero de 2007,1.1.] 997; STS]J del Pais Vasco de 24 de enero de 2007, I.L.J970; STSJ de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de marzo de 2007,1.1.] 901 )-Y ello porque, como
sefiala el Tribunal Supremo, “la esencia de la cesién no se centra en que la empresa cedente
sea.{eal o ficticia o que tenga o carezca de organizacién sino que lo relevante a efectos de la
cesion F:onsiste €N que esa organizacion no se ha puesto en juego, limitindose su actividad
al suministro de la mano de obra o la otra empresa que la utiliza como si fuera propia”
(STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 2007, LL.J 1183). Se trata, por tanto, “de
observar si existe 0 no la limitacién de una actividad en el sentido de dar suministro de
mano de obra o fuerza de trabajo necesario para el desarrollo del servicio a la cesionaria o,
por el contrario, concurren los presupuestos de organizacion, infraestructura y ejercicio de
servicios propios y dirigidos” (STSJ del Pais Vasco de 24 de enero de 2007, L1.7970).

— De ahi que la actuacion empresarial en el marco de la contrata sea un elemento clave
de calificacién, “aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccion
empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la

conclusion de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal” (STS]J de
Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, 1.L.] 1178; STSJ de Baleares de 27 de fe-

brero de 2007, 1.L.J 997).

La aplicacion de estas consideraciones al supuesto enjuiciado conduce a la STSJ de Baleares
de 27 de febrero de 2007, I.L. ] 997, a declarar la inexistencia de cesion ilegal de traba-
jadores, pues “en cuanto a la justificacion técnica de la contrata y autonomia de su objeto
debe destacarse que el objeto del contrato, ‘asistencia técnica del servicio de informacion al
publico, sala de autoridades y atencion a la aviacion general del aeropuerto’ (...), retine esa
nota de justificacion técnica y autonomia en igual medida que otros servicios del aeropuerto
subcontratados (...) En cuanto a la aportacién de medios propios de produccion, no esta-
mos ante una contrata en que la aportacion de elementos patrimoniales sea lo esencial (...),
pero el adjudicatario se obliga a aportar los uniformes y distintivos del personal, el material
de oficina, equipos portatiles de comunicaciones (teléfonos moéviles y talkies), material de
informacion (...) En cuanto al personal, el contratista mantiene todas sus facultades de di-
reccion y aunque corresponde al llamado director del expediente, perteneciente a AENA, un
intenso control de la actividad del adjudicatario, corresponde al coordinador, perteneciente
ala adjudicataria, tomar las decisiones necesarias para el desarrollo de la actividad contratada
(...) aunque el director del expediente es quien marcaba los objetivos a cumplir era el coor-
dinador quien buscaba las concretas soluciones y daba las 6rdenes a los azafatos”.

A idéntica solucion llega la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 2007, L.L.
J 1183, argumentando que “la empresa adjudicataria tiene una existencia real y ha dis-
puesto de medios materiales y personales propios, totalmente diferenciados de los per-
tenecientes a la Maestranza Aérea [la empresa adjudicataria ha desempenado sus trabajos
en taller distinto que el ocupado por el resto de trabajadores de Maestranza, utilizan-
do dependencias, oficinas, vestuarios, comedor, medios de transporte diferenciados, asi
como medios materiales de propiedad de la empresa adjudicataria; los trabajadores de
esta Gltima visten sus propios uniformes y prestan equipo de proteccion y utillaje propio,
recibiendo ordenes e instrucciones para el desempefio de sus funciones del coordinador
de la misma], para la ejecucion de las tareas derivadas del contrato administrativo sus-
crito (limpieza, decapado y pintura de aviones Mirage de la base aérea de Albacete); con
la tnica excepcion de que las pinturas y material quimico son proporcionados por esta
ultima, dada la naturaleza de su destino (aviones de combate de Mirage) y que las cabinas
de pintura se comparten con la entidad contratante, manteniendo en todo momento el
poder directivo y organizativo sobre el trabajador”.

Tampoco aprecia la presencia del fenémeno interpositorio en el caso examinado la STSJ
de Andalucia (Sevilla) de 10 de enero de 2007, I.L. ] 1177, sefialando que “nos halla-
mos ante una Fundaciéon publica auténoma —FAFFE—, creada por la Junta de Andalucia
con una existencia real y no meramente ficticia, que cuenta con infraestructura propia,
con organizacién independiente y que desarrolla una actividad propia y especifica dife-
renciada de la actividad del Servicio Andaluz de Empleo, sin que la presencia temporal
de algunos trabajadores, como la demandante, en centros de trabajo del Servicio Andaluz
de Empleo signifique que han sido cedidos a dicho organismo para trabajar para ¢l de
forma encubierta, ya que solo consta que se utilizaron los locales y medios materiales del
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Servicio de Empleo de forma temporal y tras acuerdos concretos para lograr algunos de
los objetivos de los Programas de la Fundacion, dada la utilidad de algunos de los medios
materiales y datos técnicos del Servicio de Empleo, permaneciendo siempre la actora bajo
la dependencia de los responsables de la FAFFE”.

La misma conclusion alcanza la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2007, I.L.
J 1178, que afronta el anilisis de un supuesto de hecho algo peculiar. Los trabajadores
fueron contratados por la empresa TPV como reponedores, prestando sus servicios en la
empresa Iliturgitana de Hipermercados, SL, que opera como franquicia de Carrefour. Las
distintas firmas comerciales de proveedores de mercancias de esta tltima empresa han
celebrado un contrato de merchandising con TPV, SL, cuyo objeto es la reposicién de produc-
tos y marcas en los citados centros comerciales. Para que TPV, SL pueda realizar su labor,
las empresas proveedoras solicitan al centro comercial la oportuna autorizacién para que
los trabajadores de TPV, SL puedan acceder a éste. Asi las cosas, la Sala, ratificando el pro-
nunciamiento judicial de instancia, rechazara la existencia de cesion ilegal de trabajadores
entre TPV, SL e Iliturgitana de Hipermercados, SL, argumentando que “la empresa que
contrata a los trabajadores, TPV, SL, no es una empresa ficticia, sino que la misma se sittia
de manera real en el trifico juridico, estando dotada de una organizacién propia y con
un objeto cierto y determinado (...) A su vez, la empresa codemandada, Iliturgitana de
Hipermercados, en cuyo centro de trabajo (...) pasan a prestar servicios los trabajadores,
no es la que contrata la realizacién de los mismos, o no lo hace de forma exclusiva con
TPV, SL, sino que son los proveedores de Iliturgitana los que efecttian tal contratacion a
fin de que los reponedores de esa empresa se encarguen de situar sus productos en el
local de Iliturgitana (...) de lo que se deduce que el trabajo desarrollado por aquéllos, se
extiende tanto a Iliturgitana como a los aludidos proveedores de productos o marcas. A
su vez en el desempefio de las funciones que conforman el quehacer de los reponedores
(...) interviene la propia organizaciéon de TPV, SL, dotando a sus trabajadores de la co-
rrespondiente identificacion, siendo sus mandos intermedios los que organizan y dirigen
aquel trabajo (...); a lo que se une, en esa funcién rectora y organizativa, el que sea la
propia Jefa de Equipo de TPV, SL la que planifique las vacaciones del personal de su em-
presa, sin perjuicio de que se coordine su fijacién con la Jefa de Servicio de Iliturgitana,
lo que resulta l6gico, dada la interrelacién existente entre el trabajo desempefiado y el
lugar donde se lleva a cabo”.

Por el contrario, considera que ha existido cesion ilegal de trabajadores la STSJ de Cana-
rias (Santa) Cruz de Tenerife, de 27 de marzo de 2007, I.L. ] 901, pues “pese a que el
contrato se pact6 entre la entidad DINSA y el demandante, en verdad éste realizaba todo
su trabajo en la Consejeria demandada. La primera de ellas era quien pagaba el salario
pero es evidente (...) que la actividad llevada a cabo por la referida persona se hacia den-
tro de la estructura organizativa de la Consejeria (...).Y a estos efectos es por completo
irrelevante si la empresa DINSA dispone o no de estructura organizativa propia y no
constituye una mera ficcion (...) De todo ello se desprende que el trabajo del actor no se
encuentra encuadrado en el circulo organizativo de la empresa DINSA y de su labor, en
definitiva, se aprovecha la Consejeria en cuyo organigrama figura”.
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7. SUCESION DE EMPRESAS

A) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

La delimitacion del supuesto de hecho del fenémeno de la sucesion empresarial es una
de las cuestiones que ha suscitado mayor debate cientifico y jurisprudencial en lo que al
analisis de esta figura concierne; y no solo en nuestro pais. La normativa comunitaria, y sus
hasta cierto punto comprensibles imprecisiones, ha propiciado un elevadisimo nimero de
pronunciamientos del TJCE y una vacilante doctrina, a veces con consecuencias directas so-
bre el texto de la norma y su necesaria rectificacion, que, pese a todo, no parece definitiva-
mente cerrada. Las transformaciones productivas y las nuevas formas de gestion empresarial
estan detras, en buena medida, de la dificil determinacion del encaje del caso examinado
dentro de las coordenadas constitutivas de la sucesion de empresa, a lo que tampoco es
ajena la cuestion, irrelevante en principio en el texto del articulo 44 ET, de la no siempre
mejor opcion de la afirmaciéon de la existencia de subrogacion 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, representado por el cambio en la titularidad
empresarial, y el llamado elemento objetivo, materializado en la transmision al cesionario
de los factores materiales y personales necesarios para la actividad empresarial —hoy identi-
ficados en el articulo 44.2 ET en la transferencia de una entidad econémica que mantenga
su identidad— (STSJ de Andalucia de 8 de enero de 2007,1.L.] 1167) es este ultimo el que
mayores discusiones ha generado, fundamentalmente en su aplicacion a los supuestos de
sucesion de contratas y concesiones administrativas, como mas adelante veremos.

A este debate se unen algunas de las sentencias recaidas en el periodo examinado. Asi, la STS]
deValencia de 6 de febrero de 2007,1.L.] 891, aclara el tipo de negocio juridico que implica
ese cambio de titularidad exigido por el articulo 44 ET, indicando a tales efectos que

“tratandose de que una persona juridica cambia de denominacion social carece de senti-
do referirse a la aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, pues entonces
no existe fenémeno alguno de sucesion en el sentido en que se entiende la misma en
esa norma, pues en ella se alude a cedente y cesionario. Segtn la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2003 (...) la transmisién de empresas precisa la existencia de
un negocio juridico. Aunque éste puede tener diverso alcance; el cambio de denominacion
social no es un negocio juridico, ni hay cesion alguna (...)"

Por el contrario, continua la Sala,

“el supuesto contemplado en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores de cambio de
titularidad no es cuestionable que se entiende referido a los casos de fusién o absorcion entre
sociedades mercantiles, y no lo es porque nadie puede poner en duda que en estos casos,
bien la entidad que surge de la fusion de las otras dos, bien la entidad absorbente, asume
todos los derechos y obligaciones de las dos que desaparecen o de la inica que desaparece
(...) En estos casos la sociedad que nace o la que absorbe asume todo el patrimonio (activo
y pasivo) y lo hace sin plazo propiamente dicho, salvo los comunes de prescripcion”.
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También la STS] de Madrid de 5 de febrero de 2007, L.L. ] 1128, alude a ese elemento
subjetivo que forma parte del presupuesto de hecho de la sucesién estatutaria. En este
caso el supuesto analizado era el siguiente: creacién de la empresa publica “Inspeccion
Tecnica de Vehiculos de la Comunidad de Madrid, SA (ITV)”, cuyo objeto es la gestion y
explotacion de la inspeccion de vehiculos de dicha Comunidad, que, a su vez, era la enti-
dad titular de la totalidad de las acciones de la mencionada empresa. Con posterioridad, la
Comunidad de Madrid procede a la enajenacién parcial de su accionariado en “ITV, SA”.
En tales circunstancias la sentencia citada sefiala que

“La pérdida de la mayoria de capital social que detenta una Administracién en una sociedad
no supone, evidentemente, la desaparicion de la sociedad, ni tampoco la transferencia a esa
Administracién de ningtin conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una acti-
vidad econdmica, esencial o accesoria. Por lo tanto, no hay sucesion empresarial ni cabe la
aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sino que los derechos laborales
de los trabajadores integrados en esa sociedad que en su dfa tuvo mayoria de capital publico
seran determinados por la propia regulacion aplicable a la empresa en cuestién.”

Mayores dificultades entrafia, como recorddbamos anteriormente, la determinacién de
si en el supuesto enjuiciado concurre o no ese elemento objetivo imprescindible para
que entre en juego el articulo 44 ET, pues como la propia doctrina judicial reconoce

actualmente no ha quedado cerrada de forma definitiva la polémica sobre cuil debe ser
el obje’to de la transmision entre empresas respecto de las que se predica la existencia de
sucesion, pues, si bien es cierto que la sentencia de casacién para unificacion de doctrina
de fecha 4 de abril de 2005 afirma que basta la transmisién de la actividad empresarial,
no es menos verdad que otras sentencias posteriores, también dictadas en casacién para
unificacion de doctrina, de fechas 22 de noviembre de 2005 y 27 de octubre de 2005, se
apartan de modo manifiesto de ese criterio, negando la sucesién empresarial después de
constatar fehacientemente la transmision parcial de actividad entre dos empresas” (STSJ
de Madrid de 14 de mayo de 2007, 1.L.] 1133).

En este contexto, la STSJ de Andalucia de 8 de enero de 2007, 1.L.] 1167, examina el
caso de la no renovacion de la concesién administrativa de los servicios de comedor y
cafeterfa del Hospital Militar Vigil de Quifiones de Sevilla y la consiguiente recuperacion
por la entidad administrativa de las instalaciones y demds equipamiento que se cedian
con la concesién del servicio, dandose la particular circunstancia de que la citada entidad
no continta con la explotacion de la actividad empresarial. La Sala, tras recordar la doctri-
na del Tribunal Supremo acerca de los requisitos del articulo 44 ET, aludir a la suavizacién
0 matizacion que en lo que a la concurrencia del elemento objetivo deriva de las senten-
cias del TSJCE, sefialar la recepcién por nuestro Alto Tribunal de tales posiciones y resaltar
la aclaracién normativa que la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio de 1998 realizé del
concepto genérico de transmision, trae a colacion, para la resolucién de la cuestion deba-
tida, la STS de 5 de febrero de 1991. En este caso se trataba de un servicio de atencién a la
mujer que en su dia cre6 un Ayuntamiento y que habia decidido extinguir, sin ser asumi-
do por éste, habiendo puesto a disposicion de los adjudicatarios de la contrata los locales

necesarios, debidamente equipados. El Tribunal Supremo, recuerda la STSJ de Andalucia
de 8 de enero de 2007,1.L.]J 1167,

“declaraba que lo decisivo, para que exista subrogacion, no puede estar en que el titular
continte el servicio o actividad objeto de concesion administrativa, cosa que puede depender
{inicamente de su voluntad, sino en que tenga la posibilidad de hacerlo. Aquello supondria
abrir una ancha puerta al fraude, al permitir a quienes utilizan esta forma de gestion indirecta
de servicios el poder desprenderse en cualquier momento de la plantilla sin costo alguno,
recuperando los bienes que constituyen el sustrato objetivo de la empresa. Iria por ello contra
el fin perseguido por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que estriba en garantizar
la estabilidad en el empleo y asegurar de este modo los derechos de los trabajadores. Lo que
significa, segin la misma recogia, que lo transmitido era un conjunto organizado de bienes
susceptibles de ser inmediatamente explotados para la prestacion del servicio. Pues si ello era
asi, si el Ayuntamiento tenfa posibilidad de continuar la prestacién del servicio de que se trata,
al recuperar toda su infraestructura fisica, la decisién unilateral de no continuar prestandolo
de ningtin modo puede afectar a los derechos laborales, sin que nada tenga que ver, la STS
(Sala de lo Social) de 1 diciembre 1999, al ser supuestos distintos, en éste concurrian como
circunstancias que: a) las partes de la contrata de ejecucion o realizacion de servicio eran un
organismo puiblico y una empresa contratista; b) el objeto de la contrata era la prestacion del
servicio de cafeterfa o cantina durante un periodo de tiempo determinado en un centro de
trabajo del organismo piiblico comitente; c) las instalaciones y medios materiales utilizados
para la prestacion del referido servicio de cafeteria son de la propiedad del organismo publico
en cuyo centro de trabajo se realizé, y d) la terminacion de la contrata ha supuesto el cierre
de la cafeterfa, circunstancias que en el caso debatido no concurren, ni respecto a la propiedad
de los medios materiales utilizados para la prestacion del servicio que en parte importante
son de la recurrente, ni el servicio prestado era tan solo de cantina para los trabajadores de un
organismo puiblico, sino de cafeterfa-restaurante de un Centro Hospitalario”.

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

La aplicacion de los efectos subrogatorios a los supuestos de sucesion de contratas y con-
cesiones administrativas sigue ocupando la mayor parte del debate judicial en lo que a la
figura de la sucesién de empresas respecta. La vacilante doctrina del TJCE sobre la cuestion
y la reticente actitud de nuestro Tribunal Supremo hacia las tesis y criterios del organo
jurisdiccional comunitario no han hecho sino acrecentar el problema, propiciando pro-
nunciamientos jurisdiccionales de signo muy dispar e introduciendo altas dosis de inse-
guridad en la calificacién definitiva que deba merecer un concreto supuesto de hecho.

La doctrina judicial se afana por evidenciar la evolucién que tanto la normativa espafiola
como la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TJCE han sufrido, intentando proyectar
sobre el supuesto examinado las dltimas posiciones mantenidas; la tesis de la sucesién en
la plantilla no acaba por encontrar un perfil cerrado y las soluciones finales son sumamente
dispares. Con reproduccion de argumentaciones y consideraciones idénticas se concluye en
resultados opuestos (caso paradigmatico es el de la STS] del Pais Vasco de 6 de febrero de
2007,1.L.] 862 y la STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2007,1.1.7 979), lo que eviden-
cia la necesidad de estar muy atentos a las circunstancias concretas del caso examinado.
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En este contexto, la STSJ de Cantabria de 19 de febrero de 2007, I.L. ] 880, después de
aludir a “la nueva doctrina jurisprudencial” sobre la sucesién de contratas de servicios y
su inclusion en el dmbito aplicativo del articulo 44 ET, llegar a la conclusién de que en el
caso examinado si existi6 sucesion de empresa, pues “si hubo transmisién del elemento de
la plantilla, en el momento de la nueva contrata, a lo que se afiade que el jefe de ventas o
superior jerarquico en el organigrama de ventas, es ahora el administrador y director de la
nueva empresa”. De tal manera que, siguiendo el criterio del TS, “la sucesion procede no
solo cuando hay transmision de activos patrimoniales, sino también en aquellos otros su-
puestos en los que el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significativos de
calidad y ntimero de parte del personal del cedente. Esta es la situacién que concurre en el
supuesto de autos en el que, ademas, de transmitirse algtin elemento. patrimonial como los
uniformes, los mismos que identifican el servicio prestado por la actora, antes y después de
la transmision del servicio, a la vez, ha seguido con la actividad ejercitada por los mismos
empleados (los ha ampliado posteriormente), para llevar a cabo la actividad contratada, el
mismo administrador actual era el jefe de ventas anterior, y el resto son promotores”.

A igual conclusion llegaran la STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, IL. ] 862 y la
STS] de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, L.L. ] 944. En el primer caso
se trataba de una sucesion de contratas de limpieza y la Sala, tras un detenido repaso a la{
doctrina del TJCE y del TS sobre cuindo se entiende producida la transmisién de empre-
sa, argumentara que en el caso de autos se esta ante “un sector de actividad en el que la
mano de obra personal es elemento predominante frente a los elementos materiales para
realizarla”, por lo que es aplicable el articulo 44.1 ET. Diverso es el supuesto de la STS]
de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 2007, L.L. ] 944, en el que el Ente Publico
Aeropuertos Espafoles y Navegacion Aérea (AENA) ha venido adjudicando sucesivamen-
te el servicio de mantenimiento de las cintas transportadoras de equipaje y de las puertas
eiutométicas del Aeropuerto de Gran Canaria a diversas empresas. La sentencia citada se-
falard que en este caso “resulta dificil atisbar transmisién de elementos patrimoniales, de
infraestructura productiva, pues tratindose de una empresa dedicada a la prestacion de
servicios (concretamente de mantenimiento de instalaciones) la sucesién en la concesién
administrativa otorgada por AENA lo que implica es que pasen a cargo de la nueva em-
presa concesionaria las instalaciones del Aeropuerto de Gran Canaria para llevar a cabo las
labores de mantenimiento de las mismas. Pero el mantenimiento de instalaciones es una
actividad intensiva de mano de obra, por lo que para determinar la existencia o inexis-
tencia de sucesion empresarial habra de estarse a la prueba de que cada nuevo contratista
se ha hecho cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del
personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea (...) Por tanto, a la activi-
dad desarrollada por las empresas sucedidas y sucesoras es la misma, los mismos medios

los métodos de organizacion y el procedimiento y la misma mano de obra ocupada, por,
lo Cufﬂ hemos de concluir necesariamente que se produce una sucesién en una entidad
economica autonoma susceptible de explotacién”.

Las tesis- de la “sucesion de plantilla” (que “hay que tomarla con reservas, pero siguiendo
la doctrina comunitaria”) es también el principal fundamento utilizado por la STSJ del

Pais Vasco de 16 de enero de 2007, I.L. ] 980 para predicar la aplicacion del efecto subro-
gatorio al supuesto enjuiciado. No obstante, éste presentaba una singularidad adicional
pues, habiéndose hecho cargo la nueva contratista de todos los trabajadores de la anterior,
no asumié los contratos de trabajo de aquellos que en el momento de la transmision se
encontraban en situacién de incapacidad temporal, por lo que la Sala aiade que “existe
una posible discriminacién”. En la misma linea, es, de nuevo, el criterio de la asuncién de
plantilla y el cambio de doctrina de nuestro TS a la luz de la jurisprudencia comunitaria
sobre el particular el centro de la argumentacion de la STSJ de Cataluiia de 15 de febrero
de 2007, L.L.J 1233. Se afirmaré asi que “puede existir sucesion cuando la empresa adju-
dicataria del servicio se hace cargo de una parte significativa de la plantilla de la anterior
empresa que lo venia prestando (...), lo que permite afirmar que se ha producido una
sucesion que obliga a la recurrente a la subrogacion de los contratos de trabajo, de con-
formidad con el articulo 44 del ET, sin que a ello sea obstaculo el que la nueva contrata no
coincida exactamente con la anterior al haberse ampliado el servicio, que comprende no
s6lo la informacion, promocién y venta de los productos y servicios comercializados por
Amena en los puntos de venta establecidos por la direccion de ventas, que fue el objeto
de la contrata anterior, sino también la realizacion de un servicio de reporting comercial a
elaborar con caréacter diario sobre ventas y stocks, asi como la coordinacion de este servicio
con un seguimiento de calidad de venta y exposicion de producto, pues lo esencial es
que el mismo servicio que antes se prestaba se sigue realizando en los mismos lugares y
en otros, y es llevado a cabo en su practica totalidad por los mismos trabajadores, sin que
conste la aportacién de una significativa infraestructura o de especiales elementos mate-
riales que antes no se utilizaban”.

Por el contrario, considera que en el supuesto enjuiciado (sucesivos contratos de arren-
damientos de servicios por parte de una Comunidad de Propietarios a diversas empresas
para el mantenimiento y control de acceso a garajes y sus dependencias) no procede la
aplicacién del articulo 44 ET y las consecuencias a él ligadas la STS] del Pais Vasco de 16
de enero de 2007,1.1L.] 979, dado que “no se ha transmitido elemento patrimonial algu-
no. Tampoco el nuevo empresario ha incluido en su plantilla trabajadores procedentes de
la anterior concesién. No hay asi elemento alguno que sea determinante de una sucesion
de empresas que obligue a la subrogacion. No se ha transmitido posesion de bienes, sim-
plemente se ha ordenado que se realicen las tareas de gestion del aparcamiento sin que
ello implique titularidad alguna ni arrendaticia ni de ningin otro tipo de los bienes cuya
gestion se encarga al cesionario. Por ello no puede mantenerse que exista sucesion”.

Tampoco aprecia la existencia de sucesion empresarial la STSJ del Pais Vasco de 13 de fe-
brero de 2007, I.L. ] 834. Ante un supuesto de sucesion de contratas de limpieza, la Sala
examinara la existencia o no del efecto subrogatorio desde dos 6pticas diversas. En primer
lugar, analizard si en el caso de autos se dan o no los requisitos que la norma convencional
exige para que el cambio de contratista lleve aparejada la obligacion del nuevo empresario
de asumir los contratos de trabajo del anterior. Tras sintetizar la doctrina del Tribunal Supre-
mo sobre el particular, la respuesta sera negativa. A continuacion la Sala estudiara la eventual
aplicacion del articulo 44 ET a la situacion enjuiciada y, tras un largo andlisis de los cambios
de la doctrina del TS a la luz de los pronunciamientos comunitarios, rechazard igualmente
tal posibilidad, argumentando que en el caso de autos no concurren los requisitos precisos




crénicas de jurisprudencia

para la aplicacion de la tesis de la asuncion de la plantilla pues “pese a que estemos ante
el servicio de limpieza de las instalaciones de una empresa, que se venia prestando me-
diante una contrata individualizada (lo que constituye una entidad econémica con entidad
propia), y si bien es cierto que no consta transmisién de elementos patrimoniales, resulta
notorio que este tipo de servicios los requiere en grado minimo, siendo el elemento central
de aportacion empresarial la mano de obra que suministra. Ahora bien, no hay dato alguno
expresivo de que la recurrente haya asumido a quienes trabajaban en el servicio por cuenta
de la contratista saliente o de que estuviera obligada a asumirlos (...)".

Similar doble andlisis realiza la STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2007,1.L.J 1138, ante
un supuesto de sucesion en la adjudicacion del servicio de aprovisionamiento de comidas
preparadas de la empresa RENFE. Frente a una pretendida aplicacién de la teorfa de la
existencia de sucesion empresarial en caso de sucesion de contratas en las que el objeto
de la transmision es una actividad cuya ejecucion requiere, esencialmente, mano de obra,
la sentencia citada mantendra que “la empresa de la que se predica la condicién de trans-
mitente se dedica a la actividad de provision de comidas preparadas, lo que quiere decir
que, en la medida en que no hay dato alguno en el relato fictico que permita entender
que las actoras realizasen actividades no relacionadas con ese objeto —cuya consecucién
requiere, como elemento esencial, contar con la necesaria infraestructura patrimonial
que permita la condimentacién, traslado, conservacion y servicio de comida a pasajeros—,
como tampoco la hay de la transmisién de los elementos materiales necesarios para su
ejecucion, no podrd hablarse de empresa de actividad cuyo objeto esencial es mano de
obra carente de infraestructura productiva material. Por lo tanto, la aplicacién del articulo
44 ET hubiera requerido la transferencia de dichos activos patrimoniales”.

Rechazada la aplicacion del articulo 44 ET al concreto supuesto de sucesién de contratas
examinado y fundamentado el efecto subrogatorio pretendido en las previsiones de la
norma convencional, cabe plantearse el alcance de la responsabilidad empresarial en tales
supuestos. Para la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de enero 2007, I.L. J 1190, habra
que estar a lo previsto al efecto en el convenio colectivo, que es el que determina las
consecuencias subrogatorias derivadas de la sustitucion de la prestacion de servicios, sin
que sea posible extender sin mds en estos casos la garantia de la responsabilidad solidaria
contenida en el articulo 44.3 ET.

C) Sucesion ex lege indisponible para las partes

Como precisa la STS] del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007, L.L. ] 862, “la subrogacion
empresarial por cambio de empresario puede venir impuesta por Ley (fundamentalmen-
te via articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores), por convenio colectivo o porque asi
venga impuesta en el clausulado condicional de un pliego de condiciones administrativas
que asume la adjudicataria del concreto servicio”. Ahora bien, los efectos y naturaleza de
cada uno de estos mecanismos son diversos; en el caso del articulo 44 ET “el mecanismo
de sucesion ex lege (...) es indisponible para las partes (ius cogens), de forma que cuando
se dan todos los requisitos exigidos para que opere, el mismo entra en juego inexora-

blemente y con independencia de la naturaleza piblica o privada de la empresa en la
que preste servicios el trabajador. Todo ello con independencia de que, en aquellos casos
especiales en los que un convenio colectivo o un pliego de condiciones de un concurso
de adjudicacién de una concesién administrativa impongan la subrogacion del personal
en los supuestos de cambio de empresario (normas mas favorables para el trabajador),
la misma operara aunque no se den los requisitos previstos en el tantas veces referido
articulo 44 del Estatuto” (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 28 de febrero de 2007, I.L.
J 944). Por tanto, “en la medida en que el cambio de contratista retna los rasgos propios
de la sucesion de empresas, la regulacion convencional debera ser respetuosa con los mi-
nimos establecidos en ese precepto estatutario [articulo 44 ET]” (STS]J del Pais Vasco de
13 de febrero de 2007, I.L. ] 834).

D) Alcance de la responsabilidad solidaria

El articulo 44 ET contempla dos tipos diversos de garantias para los supuestos de sucesion
de empresa, a saber, la subrogacion del nuevo empresario en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior (articulo 44.1 ET) y la responsabilidad soli-
daria de cedente y cesionario durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas en las transmisiones que
tengan lugar por actos inter vivos (articulo 44.3 ET). Se trata de dos mecanismos distintos,
con presupuestos diferenciados, pero que evidentemente pueden cruzarse en ocasiones a
la hora de determinar el fundamento en el que descansa la imputacion de la responsabili-
dad por una concreta obligacién a tales sujetos. Asi, de acuerdo con la STS] de Valencia de
6 de febrero de 2007, 1.1.J 891, el articulo 44.3 ET se refiere “a los supuestos en que se
produce una transmisién (cesion) de un conjunto organizado de bienes de una empresa
a otra, es decir, aquellos en que existe un negocio juridico entre dos entes resultado del
cual se transmite una unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada,
pero de modo tal que después del negocio juridico los dos entes subsisten (...) Para este
supuesto lo que dispone es que, no solo el cesionario (lo que es evidente dada la subro-
gacién general y atendiendo a lo dispuesto en el apartado 1), sino también el cedente
responde, y los dos solidariamente, de las obligaciones nacidas con anterioridad (e inclu-
so de las nacidas posteriormente si la cesion fue declarada delito). El cesionario responde
por la regla del apartado 1, el cedente por la regla del apartado 3”. Desde esta perspectiva,
y en relacion al caso enjuiciado (responsabilidad del cesionario por las consecuencias de
una enfermedad profesional nacida con anterioridad a la cesion pero que se exterioriza
tras ésta), entiende la Sala que “carece de sentido (...) referirse al plazo de tres afios que
se prevé en el articulo 44.3, pues ese plazo no atiende a la responsabilidad del cesionario,
sino a la inclusion en la responsabilidad del cedente. El actor dirigi6 su demanda contra
la entidad cesionaria (...) y la misma no puede oponer el transcurso de ese plazo; pudo
oponer la excepcion de prescripcion, la general del articulo 59 (...)". Conviene precisar
que si bien en el supuesto enjuiciado la tesis expuesta sirve para solucionar el problema,
subrogacion y responsabilidad solidaria poseen requisitos y alcance diversos. Es doctrina
consolidada del Tribunal Supremo, el propio pronunciamiento comentado lo recuerda
—aunque afiade que a veces se han aceptado reglas especiales—, que el mecanismo del
articulo 44.1 ET exige que los contratos estén en vigor en el momento de la transmision,
presupuesto no aplicable a la responsabilidad solidaria (STSJ del Pais Vasco de 16 de

v




crénicas de jurisprudencia

enero de 2007, L.L.] 979). Esto significa que tratindose de obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la transmision pero no ligadas a relaciones laborales respecto de las
que se ha producido la subrogacién, la eventual responsabilidad del cesionario sélo serfa
exigible por la via del articulo 44.3 ET.

Uno de los elementos configurados de la responsabilidad solidaria ex articulo 44.3 ET,
como acabamos de exponer, es su alcance temporal, que el precepto determina en los
siguientes términos: cedente y cesionario “responderan solidariamente durante tres afios
de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran
sido satisfechas”. El significado de ese plazo de tres afios ha sido objeto de cierta polémi-
ca, en particular en lo que se referfa a su conexion con el plazo general de prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de trabajo de un afio contenido en el articulo 59
ET, en la medida en que aquél pudiera significar 0 no una excepcion a éste (en general
sobre el alcance de la responsabilidad solidaria, véanse crénicas nameros 2, 6, 8, 16 17,
19y 20). No exactamente a esta cuestién concreta pero si al significado del plazo de los
3 anos mencionados en el articulo 44.3 ET alude la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de
febrero de 2007,1.L.] 1007, que debe pronunciarse sobre la eventual responsabilidad de
cedente y cesionario por las consecuencias derivadas de la falta de cotizacién durante un
periodo de 12 meses correspondientes a fecha anterior a la transmisién, y de un mes que
tuvo lugar con posterioridad a ésta. La Sala sostendra que

“la empresa cedente (...) y la cesionaria (...) responden solidariamente del pago del
incremento de la duracién del subsidio por desempleo reconocido al actor, derivado de
las consecuencias de la falta de cotizacién de los periodos a que hace referencia el hecho
probado segundo de la sentencia recurrida, al haberse producido los mismos dentro del
plazo de tres afos anteriores a la transmisién, salvo un mes que quedaria fuera de dicho
plazo; dato este que la Sala ignora, dada su minima trascendencia en el resultado total del
descubierto y en la responsabilidad empresarial consiguiente”.

Con tales palabras, la sentencia analizada parece entender que la mencion de los tres
anos tiene por funcién establecer el campo temporal de nacimiento de las obligaciones
garantizadas con la responsabilidad solidaria, limitando ésta a las obligaciones nacidas
en el periodo comprendido entre la fecha de la transmisién y los tres afios previos a ella,
cuando el precepto estatutario lo que realmente hace es delimitar el ambito temporal de
exigencia de esa responsabilidad que en lo que a las obligaciones cubiertas comprende
todas las nacidas con anterioridad a la transmisién sin limite alguno.

Jesus Cruz VILLALON
ParroCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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