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III. EMPRESARIO

Sumario:

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

rios para determinar su existencia. 3. Contratas. A) Diferencias con la cesién. B) Nocién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los niimeros 1 a 4 de
2003 de la Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia (marginales ] 806 a J 1547) que afectan
a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la deter-
minacion del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas,
cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de empresa, asi como las relativas a
la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto
del los Trabajadores en supuestos de sucesién de empresas. Las Sentencias del Tribunal
Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien
en aquellos supuestos en que la resolucion objeto de crénica no perteneciese a la preci-
tada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en
unificacién de doctrina estén indicadas con la abreviatura u.d.
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2. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

La mera existencia de un grupo empresarial no es por si sola argumento suficiente para
derivar de ella la responsabilidad solidaria de todos sus componentes. Como viene reite-
rando la doctrina jurisprudencial, de la que se hace eco la STSJ de Madrid de 18 de
marzo de 2003, I.L. ] 1204, con prolija enumeracion de pronunciamientos, los criterios
para derivar de la pertenencia a un grupo de empresas una responsabilidad solidaria res-
pecto de obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, pueden
sintetizarse en las siguientes notas: 1) Confusién patrimonial. 2) Funcionamiento inte-
grado o unitario. 3) Prestacion de trabajo indistinta o comun —simultinea o sucesiva—a
favor de varios empresarios. 4) Utilizacion abusiva de la personalidad juridica indepen-
diente de cada una de las empresas, en perjuicio de los trabajadores. 5) Confusion de
plantillas, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion. Todo ello,
teniendo presente, como resalta la sentencia comentada, que “salvo supuestos especiales,
los fenémenos de circulacién del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no
persiguen una interposicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que
obedecen a razones técnicas y organizativas de la divisiéon del trabajo dentro del grupo
de empresas”. De ahi que, para la Sala, estas directrices deban ser complementadas con
afirmaciones tales como que “la figura juridica del grupo de empresas no debe presu-
mirse, sino aplicarse con criterio estricto, y siempre que existan fundados indicios de su
existencia”, o que “el Derecho Laboral no debe ni puede combatir o frenar tal institu-
cién, sino que ha de limitarse a encauzarla dentro del principio de buena fe”, o que “la
responsabilidad solidaria entre las distintas empresas integrantes del grupo sélo debe
aplicarse cuando la que aparezca como empleadora sea insolvente y se pruebe o presu-
ma fundadamente que existi6 fraude de ley o animo defraudatorio”, o, en fin, que “el
mero hecho de que una empresa aparezca integrada en un grupo aparte de sus acciones
pertenezcan a otra o coincidan sus elementos directivos, no debe considerarse ilicito juri-
dicamente (...), puesto que ello estd perfectamente amparado en el art. 38 de nuestra
Constitucion”.

3. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion

Véase apartado 5.A).

B) Nocion de propia actividad

Como se sabe, un elemento crucial en la delimitacion del supuesto de hecho del art. 42

ET viene constituido por el concepto de “propia actividad”, pues sélo las contratas per-
tenecientes a ella despliegan los efectos juridicos previstos en el citado precepto. Se trata,
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por tanto, de un concepto sometido a amplio debate doctrinal y jurisprudencial que,
pese a los afios, contintia generando abundante litigiosidad. Frente a posiciones anterio-
res, la mas reciente doctrina del Tribunal Supremo, como recuerda la STS] de Aragén de
12 de junio de 2003, 1.L.J 1081, ha seguido la “teoria del ciclo productivo, que consi-
dera que el circulo de la propia actividad de la empresa principal queda delimitado por
las operaciones o labores que son inherentes a la produccién de los bienes o servicios
especificos que se propone prestar al ptblico, excluyendo las actividades complementa-
rias inespecificas (...) debido a que las actividades del ciclo productivo, a diferencia de
las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto o
resultado final de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas directamente
como si son encargadas a una empresa contratista”. De conformidad con tal tesis, la sen-
tencia declarard que la actividad de restauracion y rehabilitacion de zonas de un parque
nacional degradas por las visitas forma parte de la propia actividad del Organismo
Auténomo Parques Nacionales, pues se trata de una actividad inherente al citado orga-
nismo, indispensable para conseguir la finalidad propia de la red de parques nacionales.

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Inexistencia de autorizacion administrativa: infraccion administrativa

La STS de 10 de junio de 2003,a.d., jurisprudencia seleccionada num. 7, pag. LN-32,
unifica doctrina acerca de si resulta sancionable administrativamente la conducta de una
empresa de trabajo temporal que cede trabajadores antes de haber obtenido la corres-
pondiente autorizacién administrativa. La Sala, en aplicacién de los arts. 2.1 y 2 de la
LETT y 43 ET, afirma nitidamente que “cuando se celebren contratos de puesta a dis-
posicién al margen de esos preceptos y sin cumplir con las exigencias legales, las empre-
sas incurren en responsabilidad y, atendiendo a la fecha en que ocurrieron los hechos, el
art. 96.2 del Estatuto de los Trabajadores sancionaba como infraccién muy grave la cesién
de trabajadores al margen de la Ley, y eso mismo dispone ahora el art. 8.2 del RD
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que aprob6 el Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, derogando el art. 96 del Estatuto de los
Trabajadores”.

B) Sucesion de contratos temporales y contrato de puesta a disposicion: no computo de la antigiiedad

En aquellos supuestos en los que el trabajador haya prestado servicios para la misma
empresa de manera sucesiva y alternativa a través de contratos directos de caricter tem-
poral y mediante cesién de una empresa de trabajo temporal, no cabe apreciar el cémputo
de la antigliedad desde el inicio del primer contrato temporal directo, pues, como sefia-
la la STSJ de Madrid de 10 de febrero de 2003, 1.L.] 977, “aun siendo cierto que en los
supuestos de sucesién de contratos temporales, celebrados en fraude de ley, carecen de
valor liberatorio los finiquitos que pudiesen haberse suscrito a su conclusién, y que en
tales casos, de no haber mediado entre ellos un plazo superior a 20 dias es computable
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exposicion de la evolucion jurisprudencial en torno a los factores diferenciales de la des-
centralizacion productiva y el simple suministro de mano de obra llega la STSJ de Galicia
de 11 de abril de 2003, I.L. ] 1373, a concluir que en el caso enjuiciado no se produjo
una cesion ilegal de mano de obra; en concreto, se trataba de una contrata de reparacioén
de maquinaria auxiliar en cuya ejecucion los trabajadores de la empresa contratista pres-
taban servicios en el taller de la empresa principal que, ademas, les facilitaba los recam-
bios y herramientas grandes. No obstante, la contratista tenia su vestuario propio, entre-
gaba a sus empleados ropa de trabajo, cajas de herramientas y vehiculos, y si bien en los
ultimos meses su poder de direccion “se habia debilitado” —al ser los jefes de la empre-
sa principal los que repartian el trabajo—, sin embargo “mantuvo siempre cierta capaci-
dad organizativa en relacién con su personal”.

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

Reiterando pronunciamientos precedentes, la STS de 28 de octubre de 2003, u.d., LL.
J 1523, declarara que “el trabajador sujeto pasivo de una cesién ilegal no adquiere en la
Administracion la condicion de fijo de plantilla, sino la de trabajador por tiempo inde-
finido™. Se trata, en suma, de una aplicacion particular de la doctrina jurisprudencial sen-
tada en torno a las consecuencias derivadas de las irregularidades en la contratacion tem-
poral por parte de las Administraciones Publicas, justificada, en palabras de la sentencia
mencionada, en el hecho de que “tanto en este caso como aquél, concurren las mismas
razones por las que se impone la prevalencia de las normas constitucionales y adminis-
trativas sobre las laborales”.

6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

De nuevo la jurisprudencia y la doctrina judicial se pronuncian acerca de los elementos
que configuran el supuesto de hecho del art. 44 ET y que, por ende, provocan el des-
pliegue de los efectos subrogatorios en €l previstos. Asi, la STSJ de Valencia de 20 de
enero de 2003, I.L. J 1310, citando doctrina del Tribunal Supremo, vuelve a insistir en
que el art. 44 ET presupone “la concurrencia de dos elementos: uno subjetivo, represen-
tado por la transmision directa o cambio del antiguo empresario por otro nuevo y dis-
tinto, aunque la sustitucion se realice a través de un tercero interpuesto, pues lo deter-
minante es que el empresario anterior y el nuevo se hagan cargo sucesivamente de la
actividad empresarial; y otro, objetivo, consistente en la entrega efectiva del total del con-
junto operante de los elementos esenciales de la empresa que permita la continuidad de
la actividad principal que constituye su objeto, o, lo que es lo mismo, la permanencia de
la empresa como unidad en sus factores técnico-organizativos y patrimoniales”. A conti-
nuacion, la Sala se hace eco de los pronunciamientos del TJCE que, a su juicio “han sua-
vizado o matizado” los requisitos de la efectiva transmision de bienes patrimoniales, alu-
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diendo a sentencias en las que se indica la necesidad de considerar todas las circunstan-
cias de hecho que caracterizan la operacién, como el dato de que haya habido o no una
transmision de bienes materiales, que el empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, que se haya transmitido o no la clientela o, en fin, el grado de analogia
de las actividades ejercidas antes y después de la transmision; todas ellas aspectos parcia-
les de la evaluacion de conjunto que ha de hacerse y que, por tanto, no pueden apreciarse
aisladamente. De todo ello concluye la sentencia examinada que, en realidad, lo preten-
dido con estas afirmaciones tanto por el TS como por el TJCE es “dejar sentados los
supuestos que son conocidos como ‘cambios no transparentes’, dando las pautas de ana-
lisis e interpretacion de indicios que deben realizar los érganos judiciales a fin de garan-
tizar los derechos de los trabajadores reconocidos en las leyes, ‘levantando el velo’ de las
sociedades, a fin de determinar si se ha producido ocultaciéon de intereses; y ello sélo es
posible a través del estudio individualizado de cada caso”.

Por su parte, las STS de 16 de julio de 2003, u.d,, LL. ] 1268 y STSJ de Galicia de 22
de abril de 2003, 1.L.] 1376, en torno a idéntico supuesto de hecho, mantendran la ine-
xistencia de sucesion empresarial sobre la base del estudio de ese elemento objetivo
recién comentado imprescindible para que se aplique el art. 44 ET. Mientras que el TS
afirmard que la sucesion de empresa “requiere la entrega efectiva del total conjunto ope-
rante de los elementos esenciales (...) que permite la continuidad de la actividad empre-
sarial (...) y, por ello, no puede apreciarse la sucesion cuando lo que se transmite no es
la empresa en su totalidad ni un conjunto organizativo, sino unos elementos patrimo-
niales aislados”, la Sala del TS] de Galicia insistira en la exigencia de que se transmita “un
conjunto organizado de medios materiales y humanos, que permitan la continuidad de
la actividad empresarial”, no simples activos que no constituyen un conjunto organiza-
do, y que tales elementos transmitidos “constituyan una unidad de produccién suscep-
tible de explotacion o gestion separada”.

B) Efecto subrogatorio

a) Es necesario que los contratos continiien en vigor

Con independencia o al margen de la necesidad de cumplir con los requisitos configu-
radores del supuesto aplicativo del art. 44 ET, para que opere la garantia subrogatoria en
él recogida es necesario “que los contratos de trabajo continten en vigor y no se hayan
extinguido validamente” (STS de 16 de julio de 2003, u.d., I.L.] 1268 y STS] de Galicia
de 22 de abril de 2003, 1.L.] 1376).

b) No alcanza a las expectativas de derecho

Después de concluir en la inexistencia de sucesion empresarial en el caso analizado, la
STSJ de Catalufia de 7 de mayo de 2003, .L. ] 864, senalard que ni aun en el hipotéti-
co supuesto de que tal sucesion hubiera acontecido, la pretension ejercitada —tendente a
la aplicacién de una mejora voluntaria de la prestacion de incapacidad permanente total
prevista en convenio colectivo, dandose la circunstancia de que la situacion de incapaci-
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dad permanente le es reconocida al trabajador afios después de la hipotética transmision—
seria viable pues “no existia derecho alguno en el momento de la subrogacién, sino una
mera expectativa de derecho”, y es doctrina del TS que el art. 44 ET solo abarca “aque-
llos derechos y obligaciones realmente existentes en el momento de dicha integracion”,
sin que la subrogacion alcance “de ningin modo a las meras expectativas (...) sino tan
solo a los derechos consolidados en la fecha de la integracion”.

C) Respeto de las condiciones de trabajo existentes en el momento de la transmision

La STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2003, I.L. ] 1195, apoyandose en pronuncia-
mientos precedentes del Tribunal Supremo y aplicando el art. 44 ET en su redaccion ante-
rior a la reforma operada por la Ley 12/2001, afirmara que “el art. 44 ET no obliga al
nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a respetar las exis-
tentes en el momento de la transmision, por lo que en el futuro habra de acomodarse a
las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo empleador”,
anadiendo que “carece de toda consistencia (...) la tesis de que el art. 44 del Estatuto de
los Trabajadores so6lo exige el mantenimiento de las condiciones que tuvieran los traba-
jadores en la empresa anterior, con olvido de la valoracién de dichas condiciones, pues
éstas Uinicamente se mantendran en el supuesto de ser mas favorables, pero no si (...) lo
eran las de la nueva empresa”. Si bien en el caso de autos la cuestion ha de ser debatida
desde otra perspectiva —pues en el fondo lo que se discute no es la determinacion del
convenio aplicable sino la subsistencia de una condicién mas beneficiosa adquirida a
titulo individual que en un determinado momento pierde tal caracter al ser mas favora-
ble la regulacion establecida en el convenio—, conviene no olvidar, en relacion con la doc-
trina jurisprudencial resefiada, que la redaccion actual del art. 44 ET parece implicar que
la continuidad aplicativa del convenio de origen, en defecto de acuerdo de empresa, se
producira con independencia de su mayor o menor favorabilidad respecto del convenio
que se viniera aplicando en la empresa cesionaria.

D) Sucesion de contratas

La STSJ de Galicia de 19 de abril de 2003, L.L. ] 1375, debe enjuiciar la pretension de
unas trabajadoras de que opere la subrogacion empresarial en un supuesto de hecho deli-
mitado por las siguientes circunstancias: las trabajadoras prestaban servicios en el marco
de una contrata de limpieza en las instalaciones de una Escuela Universitaria que, con
posterioridad, abandona su centro propio para trasladarse al ed1ﬁc1o de una Facultad que
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condiciones administrativas. En el supuesto de hecho estudiado el convenio colectivo,
efectivamente, contemplaba la subrogacion pero la Sala llegara a la conclusion de que no
cabe apreciar subrogacion empresarial, pues realmente no se ha producido una nueva
concesion y, ademas, la concesion a la empresa que a partir de ese momento se hara
cargo de la limpieza “es de fecha anterior a los ceses de las demandantes y distinta a la
en que éstas prestaban sus servicios”.

E) Alcance de la responsabilidad solidaria

a) Deudas laborales de la empresa cedente pendientes de abonar

Las SSTS de 15 de julio de 2003, u.d., I.LL. ] 1266, de 15 de julio de 2003, u.d., L.L.
] 1264 y de 4 de octubre de 2003, u.d., I.L. ] 1470 abordan supuestos de hecho idénti-
cos o similares respecto de los que deben decidir, no si hubo sucesiéon empresarial, pues
se parte de la base de que la relacién laboral con la empresa cedente se extinguid antes
de la transmision, sino “si el art. 44.1 ET permite ser interpretado en el sentido de enten-
der que de la transmisién de empresas se deriva una responsabilidad solidaria de ambas
con respecto a las deudas laborales preexistentes a la transmision respecto de un trabaja-
dor no cedido”. Tras un analisis de la evolucion histérica de la redaccion del precepto
analizado y con apoyo adicional en criterios hermenéuticos adicionales como la inter-
pretacion literal, 16gica y sistematica, el Tribunal Supremo concluira que “el legislador
espanol, yendo mas alla del comunitario, ha establecido que, en caso de sucesion empre-
sarial no solo se produce la subrogaciéon de la nueva en los derechos y obligaciones del
anterior respecto de los trabajadores cedidos, sino que ha mantenido la responsabilidad
solidaria de ambas empresas respecto de las deudas laborales que la empresa cedente
tuviera pendientes de abonar”.

b) Indemnizacion por despido

En la interpretacion del alcance de la responsabilidad solidaria de las empresas cedentes
y cesionarias prevista en el art. 44 ET, la STSJ de Navarra de 23 de abril de 2003, L.L.
J 1236, sostendra que aquélla se produce “respecto de las obligaciones salariales nacidas
con anterioridad a la transmision, pero dicha responsabilidad no se puede extender a un
despido que se produce con posterioridad a dicha sucesién empresarial y sélo es impu-
table a la empresa cesionaria”. Si bien en este extremo el razonamiento de la Sala parece
correcto, maxime si tenemos presente que el art. 44.3 ET limita el alcance temporal de
la responsabilidad a las obligaciones nacidas antes de la transmisién y no satisfechas, no
lo parece tanto cuando afirma que a la misma conclusion de la inexistencia de respon-
sabilidad de la B cedente por las consecuenc1as de un despldo llevado a cabo por
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Mias alld de lo expuesto, la Sala afiadird que la exclusiva responsabilidad de la empresa
cesionaria no se ve alterada por la circunstancia de que la empresa cedente haya conti-
nuado abonando el salario del trabajador en cuestion durante mas de dos meses despues
del cese de la explotacién, “porque mediante ello solo ha pretendido favorecer a la tra-
bajadora, y no ha impedido que la misma se incorpore temporaneamente a su trabajo”.

JEsUs CRUZ VILLALON
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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