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III. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad del abono de la paga

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los numeros 13 a 16 de 2005 de la Revista Informacién Laboral-Ju-
risprudencia (marginales J 1640 a J 2329) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
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supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal)
y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacion de los sujetos responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
sion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su
totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucion
objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondien-
te. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificaciéon de doctrina estin indicadas con
la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

A) 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 situaciéon de los profesores que prestan servicios en
centros 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 extraordinaria de antigliedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de
Ensefianza Privada sostenidas con fondos publicos. Con caracter previo, al objeto de la
mejor comprension 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 nor-
mativa aplicable (articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora
del Derecho a la Educaciéon —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
basicas sobre conciertos educativos), se desprende que “en los casos de conciertos edu-
cativos suscritos entre empresas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracion
publica, esta ultima 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 delegado que recae sobre la Administracién —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 Administraciéon no podra asumir
alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios colectivos que su-
peren 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 Autébnomas, y que viene dado por la cuantia que resulta de
multiplicar el médulo econémico de cada unidad escolar por el numero de éstas exis-
tente en cada empresa o centro. No obstante, como sefala la citada STS de 20 de julio de
1999, “el referido limite no se establece de una manera unitaria, sino que dentro de él
se determinan varios grupos distintos de responsabilidad, produciendo la consecuencia
de que, en realidad, mas que un limite nico aplicable a la responsabilidad citada de la

Administracion, operan varios limites diferentes, cada uno de los cuales se aplica a de-
terminada clase de objetivos o débitos. Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando
precisa que en el modulo econémico por unidad escolar ‘se diferenciaran las cantidades
correspondientes a salarios del personal docente del centro, incluidas las cargas sociales,
y las de otros gastos del mismo’.Y el articulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desa-
rrollando el articulo 49.3, dentro de cada modulo diferencia las siguientes fracciones:
a) ‘las cantidades correspondientes a salarios del personal docente, incluidas las cotiza-
ciones por cuota patronal a la Seguridad Social correspondiente a los titulares de lo cen-
tros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros gastos, que comprenderan los de personal
de administracion y servicios, los ordinarios de mantenimiento y conservacion y los
de reposicion de inversiones reales (...)"; y ¢) ‘las cantidades pertinentes para atender al
pago de lo conceptos de antigliedad del personal docente de los centros concertados y
consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguridad Social; pago de las sustituciones
del profesorado y complemento de direccion; pago de las obligaciones derivadas de los
establecido en el articulo 68.¢) del Estatuto de los Trabajadores’”. Disenada de esta forma
la limitacién de la responsabilidad de la Administracién, 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 “gastos variables” la Administracion ya
hubiera cubierto el montante que le correspondia, no aconteciera lo mismo respecto a
otro de los estipulados.

En este contexto, la STS de 28 de abril de 2005, I.L. J 1851, 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 que “la Administracion
s6lo podra asumir las cargas salariales de los centros concertados hasta la cuantia maxi-
ma global fijada en las Leyes de Presupuestos para los modulos concertados. Y que, por
consiguiente, las posibles alteraciones salariales que se puedan producir mediante pactos
colectivos entre empresas y trabajadores bien para incrementar los conceptos retributi-
vos previstos en la fecha de suscripcién del concierto, bien para crear otros nuevos, solo
podran ser asumidas por la Administracion si no superan el citado limite legal”. De tal
manera que “pretender que las previsiones del IV Convenio Colectivo vinculan en todo
caso a la Administracién, ademas de conculcar la normativa antes aludida, que claramente
explicita hasta donde alcanza su responsabilidad, supondra desconocer la prevision del
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual los convenios colectivos
solo tienen fuerza de obligar a los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de
aplicaciéon”.

A este mismo problema alude la STS de 29 de noviembre de 2005, u.d., L.L. J 2251,
la STS de 30 de septiembre de 2005, u.d., I.L. J 1858, la STS de 22 de septiembre de
2005, u.d., L.L. J 1856 y la STS de 18 de noviembre de 2005, u.d., L.L. J 2142, si bien
al tratarse en todos los casos de recursos de casacion para la unificacion de doctrina y
apreciarse inexistencia de contradiccion, el Alto Tribunal no entra a analizar el fondo de
la cuestion.
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3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Elementos definitorios

Un grupo de sentencias del Tribunal Supremo recaidas en el periodo estudiado aluden a
idéntico supuesto de hecho, en el que se reclama la existencia de responsabilidad solidaria
de diversas empresas bajo la argumentacion de encontrarnos ante un grupo de empresas
(STS de 3 de octubre de 2005, u.d., I.L.J 1887; STS de 13 de octubre de 2005, u.d., I.L.
J1919; STS de 25 de octubre de 2005, u.d., I.L.] 1999; STS de 4 de noviembre de 2005,
u.d., L.L. ] 1966). Al tratarse en todos los casos de recursos de casacion en unificacion de
doctrina y apreciarse la falta de contradiccion, el Alto Tribunal no entra en consideracio-
nes de fondo, si bien del analisis sobre la diversidad existente entre el supuesto plantea-
do y el examinado en la sentencia citada como contradictoria podemos extraer algunas
consideraciones acerca de cuando existe grupo de empresas a efectos laborales en térmi-
nos jurisprudenciales y cuando no.Y recalcamos que utilizamos la expresién “grupo de
empresas a efectos laborales” porque es la que usa la jurisprudencia, si bien hemos de
anotar que realmente bajo tal enunciado el Tribunal Supremo alude a los supuestos en los
que, justamente por no existir grupo de empresas en sentido estricto sino un unico em-
presario real, atribuye las obligaciones y responsabilidades inherentes a la condicién de
empleador de forma solidaria a todos los entes implicados en el teérico grupo. Volviendo
al caso de autos, con exposicion simplificada, estamos ante la contratacion de trabajadores
por una entidad dedicada a la ensefanza de idiomas, administrada por el Grupo Ceac, SA,
que, a su vez, es administrado por el Grupo Editorial Ceac, SA, dandose la circunstancia
de que el representante de estas dos ultimas sociedades es el mismo. De la empresa Grupo
Editorial Ceac, SA es socio tnico Grupo Ceac, SA. Ante esta situacion, y a diferencia de lo
que acontece en el caso analizado en la sentencia de contraste, la STS de 3 de octubre de
2005, u.d., I.L. J 1887, sefialara que hay “una unidad de direccion y gestion del grupo,
que encubre una realidad subyacente de unidad empresarial, en la que la independencia
de cada una de las empresas aparentes carece de sustento real”; y la STS de 13 de octubre
de 2005, u.d., I.L.] 1919, aftadiendo a los datos facticos el hecho de que los trabajadores
percibian sus salarios indistintamente de la empresa contratante y de otra entidad distinta
administrada por la misma sociedad, afirmara que estamos “ante un entramado de 6rga-
nos de direccion, accionariado, objeto social y patrimonio, en el que se ha producido una
constitucion de empresas sin sustrato material de apoyo, sin titularidades patrimoniales
conocidas y que inevitablemente son insolventes cuando llegan las situaciones de crisis,
siendo la solvente la que de facto ha venido administrando las creadas”. Similares apre-
ciaciones y argumentaciones se recogen en la STS de 25 de octubre de 2005, u.d., I.L.
J 1999 y en la STS de 4 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 1966.

En relacién a esta misma cuestion, aunque de forma mas directa y en sentido contrario,
la STS de 3 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2094, sostendra que “el reconocimiento
de un grupo de empresas en el ordenamiento laboral (...) exige la presencia de una serie
de factores atinentes a la organizacion del trabajo; y estos factores (...) configuran un
campo de aplicacién normalmente mas restringido que el del grupo de sociedades”, de
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tal manera que “la mera presencia de administradores o accionistas comunes, o de una
direccién comercial comun, o de sociedades participadas entre si no es bastante para el
reconocimiento del grupo de empresas a efectos laborales”.

B) Computo de la antigiiedad a efectos del calculo de la indemnizacion en caso de despido

Aunque sea bajo la premisa de la interpretacion a contrario sensu, de la argumentacion conte-
nida en la STS de 3 de noviembre de 2005, u.d., L.L. ] 2094, cabe deducir que, apreciada
la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales, el computo de la antigiedad
del trabajador al objeto del calculo de la indemnizacién por despido debe realizarse desde
la fecha de comienzo de la prestaciéon de servicios para cualquiera de las empresas que
conforman el grupo, y no desde la fecha de inicio de la prestacién de servicios para la
ultima de las sociedades.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Responsabilidad en materia de seguridad y salud en el trabajo: recargo de prestaciones

La delimitacion del sujeto responsable en materia de seguridad y salud laboral en lo su-
puestos de contratas de obras y servicios es uno de los temas de mds dificil concrecion de
cuantos se suscitan en el ambito de las relaciones laborales, sin que las sucesivas previsio-
nes normativas sobre el particular parezcan ofrecer soluciones claras a las muy diversas si-
tuaciones planteables. Entre la panoplia de responsabilidades que pueden derivarse del in-
cumplimiento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, el articulo 123 LGSS
establece un recargo en las prestaciones economicas que tengan su causa en accidente de
trabajo o enfermedad profesional cuando la lesion se produzca como consecuencia de la
inobservancia de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo. En términos generales,
tal responsabilidad recae en el “empresario infractor”, sujeto cuya determinacion en los
casos de contratas y subcontratas ha dado origen a abundante jurisprudencia. A uno de
estos supuestos se enfrenta la STS de 9 de diciembre de 2005, u.d., .LL.] 2212, que debe
determinar si una empresa dedicada a la fabricacion e instalacion de elevadores (Thissen
Krupp elevadores, SA), contratista de un trabajo de desmontaje de montacargas antiguos
y montaje de otros nuevos por cuenta del duefio de la obra (Confederacion Hidrografica
del Guadalquivir), ha de responder o no solidariamente del recargo de prestaciones junto
con la empresa subcontratista de segundo grado (A. Gamez) a quien la empresa Thissen
Krupp, SA encargé las operaciones de desmontaje de los antiguos montacargas en el curso
de las cuales se produjo un accidente de trabajo que cost6 la vida de un trabajador de A.
Gamez. El accidente de trabajo se produjo como consecuencia, entre otras circunstancias,
de la adopcion de un método de trabajo manifiestamente inadecuado desde el punto de
vista de la prevencion de riesgos laborales. Al tratarse de un recurso de casacion para uni-
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ficacion de doctrina, la Sala debe apreciar en primer lugar si existe o no la alegada contra-
diccion, labor en la que obtiene un juicio negativo, lo que le lleva a la desestimacion del
recurso sin entrar en el fondo de la cuestion. Pese a todo si puede extraerse alguna leccion
del pronunciamiento analizado, en particular la que se desprende de la consideracién de
situacion diversa a la estudiada por la sentencia en examen de aquella a la que responde
la sentencia de contraste y que no es otra que la de un supuesto de una empresa pro-
motora que encarga a una empresa constructora principal la realizaciéon de una obra de
construccion de un edificio de viviendas; empresa constructora que, a su vez, subcontrata
a varios subcontratistas diferentes labores del proceso productivo, accidentandose uno de
los trabajadores de estas subcontratistas al realizar un trabajo de aislamiento de cubiertas
debido a un fallo de freno de una grua accionada por un trabajador de otra de las empre-
sas subcontratistas. EI TS entiende que las obras contratadas en ambos supuestos, el tipo
de accidente, las interrelaciones de las empresas implicadas en el proceso productivo, asi
como la imputacion de responsabilidad controvertida (en la sentencia de contraste no es
la de la empresa constructora principal sino la de la empresa promotora que encargé a la
anterior el conjunto de la obra de edificacién a realizar) no son los mismos, por lo que
no existen términos héabiles para establecer un juicio positivo de contradiccién entre las
sentencias comparadas. Un estudio de las ultimas sentencias del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia sobre esta cuestién puede encontrarse en el nim. 25
de estas cronicas.

C) Extincion de contratos temporales vinculados a una contrata y posterior disminucion del volumen de
servicios contratados: no es despido por causas econémicas

La STSJ de Asturias de 27 de mayo de 2005, I.L. ] 1773, debe determinar si, como
pretende el sindicato recurrente, la extincién de forma individual de una pluralidad de
contratos de trabajo para obra o servicio determinado celebrados en atencién a la contra-
ta para la prestacion de los servicios de telemarketing que tenia suscrita la empresa es o no
nula por vulneraciéon del procedimiento establecido en el articulo 51.1 del ET. Se da la
circunstancia de que la extincién contractual viene motivada por una disminucién en el
volumen de servicios contratados por la empresa principal. La Sala, recogiendo doctrina
judicial precedente, concluye que no se trata de un supuesto de despido colectivo, sefia-
lando que cuando el convenio colectivo aplicable contempla la posibilidad de extincion
de los contratos de obra o servicio en razén a la disminucién real del volumen de la obra
o servicios contratados, “no viene a disponer (...) una posibilidad de extincién ante tempus
sin respetar la normativa sobre contratos de obra o servicio, y sobre despido colectivo
y extincion por causas organizativas, tecnologicas y econémicas —articulos 51 y 52 ET—,
sino que, por el contrario, se limita a especificar una posibilidad de actuacién de la causa
de extincién cuando sin haber finalizado en su totalidad la contrata empresarial se ha re-
ducido su volumen haciendo innecesario el nimero de trabajadores contratados, lo que
posibilita el que pueda reducirse su nimero en proporcién a la disminucién del volumen
de obra o servicio contratados. El supuesto es andlogo a los de reduccién parcial de la
contrata, con extincion de los contratos de trabajo afectados (...) y nada tiene que ver
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con las causas motivadoras de un despido colectivo, o debido a causas objetivas, pues se
trata de un supuesto de extincion de los contratos de obra o servicio determinado debida
a la finalizacién de la obra o servicio, en razén, en este caso, a una extincion parcial de la
contrata por reduccion de su objeto, que ademads de contemplarse en el texto colectivo de
aplicacion, se pacto en el contrato de trabajo y asi se recogio en el contrato de servicios,
suscrito entre ambas demandadas que da cobertura formal al contrato de trabajo (...)".

D) Sucesion de contratas y sucesion de empresas

Véase apartado 7.A).
5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Retribucion de los trabajadores en mision: derecho a percibir la remuneracion total establecida para el
puesto de trabajo que desarrolla en la empresa usuaria

El articulo 11.1 LETT establece, desde su reforma de 1999, que los trabajadores pues-
tos a disposicion tendran derecho, durante los periodos de prestacion de servicios en
las empresas usuarias, a percibir, como minimo “la retribucién total establecida para Sl
puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria”.
Ahora bien, lo que no especifica el precepto es si esta equiparacion retributiva entre los
trabajadores cedidos y los trabajadores de la empresa usuaria incluye eventuales percep-
ciones que la empresa usuaria aplique a sus trabajadores en virtud de concesion general
de carécter colectivo, no reconocida, sin embargo, en el convenio colectivo. La cuestion
es analizada por la SAN de 19 de abril de 2005, 1.L. ] 1759, que, recordando la solucion
ofrecida en su momento por el Tribunal Supremo, senala que

“la interpretacién del término ‘convenio colectivo’ que usa el articulo 11 de la Ley
14/1994 (...) es que el trabajador en misién perciba el mismo salario que perciba un
trabajador de la empresa usuaria en su mismo puesto de trabajo sin més excepciones que
aquellas retribuciones que ostente éste a titulo personal. O lo que es lo mismo que el régi-
men retributivo de los trabajadores en misién ha de incluir cualquier concepto retribuible
con independencia del instrumento (legal, convencional o de concesion empresarial) del
que derive con caracter general para todos los trabajadores que prestan servicios en la
empresa usuaria a excepcion de condiciones mas beneficiosas a titulo individual, comple-
mentos ad personam o retribuciones personales (por titulos o idiomas. .., etc.) no predicables
al trabajador en misién, porque lo que en realidad se pretende es evitar el ‘dumping laboral’
en la retribucion propia de un puesto de trabajo concreto, por via de acudir a trabajadores
en mision de una ETT".

Solucién, por lo demds, que es la que se consagra en el IV Convenio Colectivo Estatal
de Empresas de Trabajo Temporal, y que viene a significar que la garantia retributiva“del
articulo 11 de la LETT coloca a los trabajadores en mision, a estos unicos efectos, “en
igualdad salarial que el que en ese puesto percibiria un trabajador de la empresa usuaria
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no en funcién del Convenio Colectivo propio de la empresa usuaria (que no se le aplica)
sino porque el Convenio Colectivo de las ETT asi lo dispone, por lo que el trabajador
en mision no tiene los derechos del Convenio Colectivo de la empresa usuaria sino una
garantia salarial minima que, por remision, se integra en el Convenio Colectivo nacional
para empresas de trabajo temporal”.

6. CESION ILEGAL

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

Como hemos puesto de manifiesto en muchas ocasiones, la delimitacién jurisprudencial
del supuesto de hecho del articulo 43 ET se ha realizado muy frecuentemente sobre la
base de establecer sus diferencias con el fenémeno licito de las contratas, dada la usual
utilizacion practica de estas tiltimas como medio formal de articular el acuerdo interpo-
sitorio de suministro de trabajadores entre cedente y cesionario. A uno de estos supues-
tos alude la STS de 3 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 1819, que realiza un util andlisis
de los criterios de valoracion a los que, con carécter indicativo u orientador y de forma
complementaria y no excluyente, ha recurrido la doctrina judicial para determinar los
limites entre el mero suministro de mano de obra y la legitima descentralizacién pro-
ductiva. De forma sintética esos criterios y la doctrina a la que han dado origen son los
siguientes:

— La justificacién técnica de la contrata, la autonomia de su objeto y la aportacién de
medios de produccién propios son elementos que indican la existencia de una auténtica
contrata.

— El ¢jercicio de los poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista eviden-
ciada en datos econémicos (capital, estructura productiva, patrimonio, ...) son, igual-
mente, importantes indicios de la presencia del licito fenémeno descentralizador.

— Ello, no obstante, no significa que s6lo en caso de empresas aparentes pueda darse la
cesion; ésta puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las em-
presas, cuando, pese a tratarse de empresas reales, no se pone en juego la organizacién
empresarial, limitdndose la empresa contratista al mero suministro de mano de obra.

— La actuacion empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de calificacién,
aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el
contratista no sea suficiente para descartar la existencia de cesién si aquél no es mas que
un delegado de la empresa principal.

Estos indicios y criterios jurisprudenciales parecen haberse consolidado legalmente, al
menos en una primera impresion, en el actual articulo 43.2 ET tras su modificacién por
el RD-L 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, si bien ha-
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bré que esperar a futuros pronunciamientos judiciales para ver como la nueva regulaciéon
normativa incide en la interpretaciéon de la jurisprudencia.

Volviendo a la STS de 3 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 1819, la aplicacion de los ante-
riores criterios al supuesto enjuiciado —trabajador que presta servicios en el laboratorio
de abastecimiento del Consorcio de aguas de Bilbao Bizkaia (CABB) en el marco de la
contrata que el citado Consorcio habia celebrado con la UTE por cuenta de quien traba-
jaba aquél- conduce al Tribunal Supremo a estimar la existencia de cesion ilegal dado
que “la contrata carece de cualquier autonomia técnica en relacion con la prestacion del
demandante, que ha realizado trabajos distintos de los contratados por la UTE, encua-
drado en un servicio de la CABB y bajo la dependencia de personas pertenecientes a esa
entidad”. A ello hay que afadir la falta de soporte material de la contrata, destacando la
“limitacién de los medios aportados (dos vehiculos y teléfono movil) en relaciéon con la
complejidad de una contrata para la asistencia técnica en el muestreo y determinaciones
analiticas en el abastecimiento de aguas potables, y se manifiesta también en la forma de
retribucién donde la ponderacion del coste del personal es el elemento fundamental en
la facturacion”.

A un caso de cesién ilegal encubierta bajo la apariencia formal de contrata se refiere tam-
bién la STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, I.L. ] 2299, que comentamos en
un apartado posterior.

Finalmente, encontramos en el periodo estudiado un conjunto de sentencias del Tribunal
Supremo (STS de 15 de diciembre de 2005, u.d., I.L.J 2265; STS de 16 de diciembre de
2005, u.d.,L.L.J2175; STS de 16 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2237; STS de 19 de
diciembre de 2005, u.d., .LL.]J2215; STS de 19 de diciembre de 2005, u.d., .L.J 2238),
referidas todas a idéntico supuesto de hecho, en las que la falta de contradiccién impide
que el Tribunal Supremo determine si realmente existe cesion ilegal. De todas formas, el
analisis de la situacién manifestada en el caso de autos y la que se produce en los pronun-
ciamientos aportados como de contraste puede servir para extraer algunas indicaciones
indirectas sobre la doctrina jurisprudencial en materia de cesion ilegal.

B) Consecuencias derivadas de la existencia de cesion: reclamacion de diferencias salariales por
determinacion del convenio colectivo aplicable

Apreciada la existencia del fenémeno interpositorio prohibido, el problema se traslada
a la determinacién de las consecuencias y efectos a tal constatacion ligados. El articulo
43.2 y 3 ET explicita algunos, pero otros no quedan directamente reflejados en el pre-
cepto citado, dando lugar al consiguiente debate judicial. Uno de estos ultimos es el que
se refiere al eventual derecho del trabajador objeto de cesion a reclamar las diferencias
salariales existentes entre lo percibido de la empresa cedente y lo que se derivaria de la
aplicacién de lo previsto en el convenio colectivo aplicable a la cesionaria. A esta cuestién
ha de responder la STS de 30 de noviembre de 2005, u.d., LL. J 2105, cuya doctrina
enseguida expondremos; interesa destacar previamente, dada la diversidad de supuestos
posibles y las muy distintas circunstancias en que esta reclamacién puede producirse, que
en el caso de autos el reconocimiento del derecho, en su caso, se haria a favor de un tra-
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bajador cuya relacion laboral ya se ha extinguido y que no ha realizado una previa opciéon
de integracion en la plantilla de la empresa cesionaria. Pues bien, en tales circunstancias y
tras realizar un estudio de la evolucion jurisprudencial del entendimiento del fenémeno
de la cesion, en particular por lo que respecta al valor que puede tener la distincién de
la jurisprudencia, a los efectos del ejercicio de la opcién de fijeza prevista en el articulo
43.3 ET, entre los casos de cesion entre empresas reales y empresas aparentes o ficticias,
la Sala desestimara el recurso interpuesto por las empresas frente a la sentencia recaida
en suplicacion que las condenaba a abonar al trabajador de forma solidaria las diferencias
salariales reclamadas. Se argumenta que

“El hecho de la cesion ilegal es de suyo expresivo de que durante el periodo objeto de
tal reclamacion la vinculacion laboral del actor se producia real y verdaderamente con
Sniace, SA [cesionaria], aun cuando formalmente apareciese que lo era con Asistencia
Médico Laboral, SL [cedente]. Siendo la propia y verdadera relacién laboral la existente
entre el actor y Sniace, SA, es claro que deben ser reconocidos los efectos econdémicos
consecuentes, como es el devengo salarial durante dicho periodo de trabajo de acuerdo
con las previsiones del Convenio Colectivo de la empresa, tal y como ha hecho la sentencia
recurrida.”

Y a esta conclusion no se opone el texto del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores,
pues

“El silencio de la norma no supone necesariamente la exclusién de efectos de lo silencia-
do, si tales efectos pueden tener amparo en la propia naturaleza de las relaciones juridicas
existentes. Pues bien, en lo que se refiere al presente caso, el hecho de que el mencionado
articulo 43.3 ET nada diga acerca de los efectos econémicos como los ahora postulados
no comporta su negativa o exclusion, maxime cuando se trata de efectos que derivan —por
su propia naturaleza— de la prestacion y actividades realizadas en el marco de una relaciéon
laboral existente en realidad.”

Idéntico problema se plantea en la STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, I.L.
J 2299, que debe pronunciarse, en un supuesto de aparente contrata que realmente en-

- cubre una cesioén ilegal, acerca del derecho de la trabajadora a percibir las diferencias

economicas entre el salario que le fue abonado por la empresa que formalmente aparecia
como empleadora y el que le hubiera correspondido de su empleadora real conforme al
convenio colectivo aplicable a esta ultima. La Sala, trayendo a colacién la jurisprudencia
del Tribunal Supremo segun la cual la finalidad del articulo 43 ET consiste en que “la
relacion laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamente empresario
asuma las obligaciones que le correspondan”, estima el recurso de la trabajadora frente
a la sentencia de instancia que desestimé su pretension, afirmando que lo previsto en el
articulo 43.3 ET implica

“la equiparacion de trato laboral dentro de la empresa cesionaria entre trabajador cedido
ilegalmente y trabajador en situacién irregular. La ley no establece distincién ni restriccion
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de efectos entre uno y otro contratos laborales, precisamente porque, como se ha dicho,
la finalidad de la norma es evitar el perjuicio que supone para el trabajador la falta de
reconocimiento formal de cudl es su empleadora formal”.

C) Consecuencias de la cesion: efectos retroactivos al momento de inicio de la cesion ilegal

Las razones que llevaron al Juzgado de lo Social en el supuesto recién comentado de la
STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2005, L.L. ] 2299, a desestimar la pretension
—que se reproducen en los escritos de impugnacion del recurso— nos permiten abordar
otro tema, cual es el de los eventuales efectos retroactivos de las consecuencias conexas
a la declaracion de existencia de cesion ilegal. Tales motivos desestimatorios descansan,
segun el Juzgado de lo Social, en el hecho de considerar que la sentencia que declara la
existencia de cesion ilegal tiene efectos constitutivos, de forma que no puede retrotraer
sus efectos a una fecha previa al momento en que fue dictada. A tal argumentacion res-
ponde la Sala del TSJ recordando que la misma cuestion se plante6 en una sentencia del
TS relativa a un supuesto de cesién de mano de obra que concluy6 con la incorporacion
de los trabajadores cedidos a la plantilla de la empresa cesionaria; supuesto en el que
también se discutia si los trabajadores tenian derecho a las salarios correspondientes a
los trabajadores de idéntica categoria en la empresa cesionaria en referencia a un periodo
anterior a la declaracién formal de cesion. La respuesta afirmativa del Alto Tribunal es re-
producida ahora por la Sala del TS], indicando que “acreditada la existencia de simulacion
de un contrato de trabajo (...) la relacion laboral debe desplegar todos sus efectos, entre
ellos el relativo a la retribucién prevista en las normas profesionales aplicables, que surge
en virtud del trabajo prestado”, y que “de no entenderlo asi, la norma del articulo 43.3
del Estatuto de los Trabajadores, que es una norma de proteccion del trabajador, se con-
vertiria parad6jicamente en una norma de proteccion del negocio simulado”.

D) Excepcion de litispendencia en proceso de despido hallaindose pendiente de resolucion demanda de cesion
ilegal: no procede

La articulacion procesal de las garantias sustantivas previstas en el articulo 43.3 ET para
los supuestos de cesion ilegal de trabajadores ha dado origen a ciertos problemas inter-
pretativos. La conexion inmediata y la manifiesta interdependencia que puede existir en
muchas ocasiones entre el despido del trabajador cedido y la propia cesion ilegal, es la
raiz de buena parte de esos interrogantes. Si ya en cronicas precedentes (véase cronica
nam. 25) hemos comentado cémo la doctrina jurisprudencial se ha mostrado favorable a
la posibilidad de poder alegar en un proceso de despido la existencia de una cesion ilegal
del trabajador despedido sin que ello constituya una acumulacion de acciones vedada en
los procesos de despido por el articulo 27.2 LPL, en esta ocasién el Tribunal Supremo, en
su STS de 5 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2209, mantendra que no procede la excep-
cion de litispendencia en proceso de despido por hallarse pendiente de resolucion una
previa demanda de cesion ilegal entre las mismas partes. Recordando pronunciamientos
precedentes, la Sala argumentarda que “para que pueda apreciarse dicha excepcion las
acciones ejercitadas han de ser de la misma naturaleza, y si bien es cierto que la finalidad
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esencial de la excepcién de litispendencia es evitar sentencias contradictorias, sin em-
bargo esta contradiccion ha de ser plena y no meramente circunstancial, de modo que
cuando se ejerciten acciones tan plenamente diferenciadas que es obligado ejercerlas en
procedimientos distintos, no son acciones aptas para causar litispendencia, pues la satis-
faccion del derecho que amparan prevalece sobre el riesgo de una eventual contradiccién
circunstancial que nunca podra ser plena, dado el perfil propio e individualizado de las
acciones objeto de litigio”.

7. SUCESION DE EMPRESAS

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

Como es habitual, no faltan en el periodo examinado pronunciamientos judiciales que
aborden el tema de la aplicacién de los efectos subrogatorios previstos en el articulo
44 ET a los supuestos de sucesion de contratas y concesiones administrativas. En esta
ocasion, sin embargo, se trata de sentencias del TS dictadas en recursos de casacién para
la unificaciéon de doctrina (STS de 18 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2232; STS de
5 de diciembre de 2005, u.d., I.L. ] 2154; STS de 7 de noviembre de 2005, u.d., I.L.
J2122), en las que la inexistencia de la contradiccién alegada impide que el Alto Tribunal
aborde cuestiones més sustantivas. De todas formas, dejamos anotado que los pronuncia-
mientos citados se refieren a supuestos de sucesion en contratas de limpieza, en los que
las sentencias de los Tribunales inferiores de suplicaciéon habian considerado, en un caso
(STS de 7 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2122), que la asuncién por la cesionaria
de una parte significativa de la plantilla de la cedente constituia un criterio decisivo para
determinar la existencia de una transmision de empresa, y en los otros dos (STS de 18 de
noviembre de 2005, u.d., L.L.J 2232; STS de 5 de diciembre de 2005, u.d., I.L.J 21 54),
que la empresa saliente no habia acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos en
el convenio colectivo aplicable para que procediera la subrogacién. Para un mas detallado
andlisis de lo postura del TJCE sobre los elementos constitutivos del presupuesto de hecho
de la sucesion de empresa y su recepcion por los Tribunales espafioles pueden verse los
comentarios realizados en crénicas anteriores.

B) Convenio colectivo aplicable

Elarticulo 44.4 ET establece una serie de prescripciones acerca del convenio colectivo que
ha de aplicarse a los trabajadores cuya relacion laboral ha sido objeto de subrogacién la-
boral en supuestos de transmision de empresa. En aplicacién del mencionado precepto, la
STSJ de Madrid de 17 de mayo de 2005, .1.] 1657, desestima el recurso interpuesto por
las empresas cedente (“Rail Gourment, SA”) y cesionaria (“Wagons Lits”), y reconoce el
derecho de los trabajadores a disfrutar de la jornada laboral fijada en el convenio colec-
tivo aplicable a la empresa cedente, pues “no figura en el relato fictico elemento alguno
que permita afirmar que exista un acuerdo entre la cesionaria y los representantes de los
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trabajadores para que las relaciones de los trabajadores que provenian de la empresa ‘Rail
Gourment, SA” se rijan por el convenio colectivo de “Wagons Lits’, no constando en autos
ni siquiera que aquéllos hubieran suscrito masivamente el acuerdo de aplicar el Convenio
de la ultima empresa citada”.

C) Subrogacion contractual

De nuevo hemos de hacer referencia en estas crénicas al examen de la especial proble-
matica que, a los efectos de aplicacién de la subrogacion empresarial, ha planteado el
proceso de liberalizacion del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La
cada vez mas copiosa doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentando que
en estas ocasiones no estamos ante “una propia y verdadera sucesién de empresas, toda
vez que la empresa cedente lo inico que hace es transferir parte de su personal a la nueva
empresa, que figura como adjudicataria del servicio, por lo que la primera sigue subsis-
tiendo con su propio nombre y elementos patrimoniales y organizativos y la segunda se
presenta como adjudicataria de una parte o proporcion de dichos servicios” (STS de 22
de septiembre de 2005, u.d., I.L.J 1687). De ahi que no se pueda hablar de un supuesto
del articulo 44 ET, sino de una cesién de contratos entre empresas que, de acuerdo con el
articulo 1205 Cédigo Civil, exige para su validez el consentimiento del trabajador afecta-
do, sin que aquél pueda ser sustituido por el de los representantes legales o sindicales de
los trabajadores que intervinieran en el acuerdo celebrado entre ambas empresas (STS de
13 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 2035; STS de 27 de julio de 2005, u.d., I.L. ] 1787).
Ahora bien, la doctrina judicial, conocedora de esta tesis, en ocasiones, como apunta la
STS de 8 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2082, se aparta de ella en aplicacién, se dice,
del criterio del TJCE relativo a la denominada “sucesion de plantilla”.Y es a este entendi-
miento al que responde la mencionada STS de 8 de noviembre de 2005, u.d., I.L. ] 2082,
indicando “que es precisamente la existencia de una sucesion de plantillas lo que se esta
discutiendo”, de tal forma que en el supuesto de liberalizacién del servicio de asistencia
en tierra de aeronaves y pasajeros

“lo que se ha producido es una decisién de la empresa demandada, ‘Iberia’, de transferir
parte de su plantilla a otra empresa, funddndose en el pliego de condiciones de una con-
cesion administrativa. Ahora bien, 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 asuncion tiene que ser pacifica, efectiva
y real, y esto no sucede cuando se trata de una mera decisién unilateral de una parte,
que, como es notorio, ha sido impugnada por un gran nimero de trabajadores (...)Y
el hecho de que tal decisién de la empresa se apoye en el pliego del concurso aprobado
por la Administracién de los aeropuertos es también de todo punto irrelevante, porque
tal pliego podra ser obligatorio para la empresa que lo ha aceptado, creando para ella
la obligacion de admitir a los trabajadores de ‘Iberia’ que decidan pasar a la nueva con-
cesionaria, pero no obliga a los trabajadores que no han participado en ese concurso, y
que, por su condicion de personas, tampoco pueden ser objeto del mismo. Lo mismo hay
que decir sobre los acuerdos con los 6rganos de representacion de personal, porque ya la
Sala ha precisado que esos acuerdos no pueden alterar el régimen de garantias que deriva
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“con independencia de que la decisién empresarial no fuese ajustada a derecho, en modo

) . y ' alguno se trata de un acto que contravenga una prohibicion legal establecida por razones
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, aparte de que, como también ha dicho

o - ; o de interés general, sino que encaja perfectamente en la condicién de decisién o acto anu-
la Sala, se trata mas bien de acuerdos de ‘método’ que de acuerdos de establecimiento de

1 e lable, no ajustado a derecho, en aquellos casos en que no se cont6 con la voluntaria acep-
a sucesion . tacion de los interesados. Por ello, esa decision esta sujeta a plazo de prescripcién, que no

puede ser otro que le previsto de manera especifica en el articulo 59.1 del Estatuto de los
En el mismo sentido, con amplia argumentacion en relacion a la validez de la tesis de la

“asuncion de plantilla” como criterio para determinar la existencia de una transmision de
empresa, STS de 16 de noviembre de 2005, u.d., .L. ] 2141 y STS de 2 de noviembre
de 2005, u.d., I.L. ] 2056, que, a las anteriores consideraciones anade que, si bien podria
objetarse que en estos casos la transferencia de plantilla va acompanada de una sucesion
en la actividad, “la mera sucesion en la actividad no es un soporte suficiente para apreciar
la existencia de una transmisiéon de empresa”.

Trabajadores, desde el momento en que la accién recitada se deriva incuestionablemente
del contrato de trabajo y agota sus efectos precisamente en dicho dmbito laboral”.

La doctrina recién expuesta es aplicada también por la STS de 5 de diciembre de 2005,
ud., LL.J2109.

JEsUs Cruz VILLALON
PaTtrOCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO

La especial situacion originada por este proceso liberalizador no sélo ha suscitado pro-
blemas de identificacion del fenémeno acaecido sino también de delimitar los efectos o
consecuencias a €l conexas.Y a tales efectos, la Sala del TS ha entendido que, aunque no
estemos en presencia de una situacion regida por el articulo 44 ET, en relacion a ciertas
cuestiones resulta aplicable la doctrina dictada en aplicacion del mencionado precepto.
En concreto esta tesis se ha utilizado para resolver el debate acerca del pretendido de-
recho de los trabajadores que prestaban servicios para Iberia y que pasan a hacerlo con
el nuevo operador a seguir disfrutando de “billetes de avion de tarifa gratuita y con
descuento”, tal como se recogia en el convenio colectivo aplicable a la empresa Iberia.
La STS de 27 de octubre de 2005, u.d., I.L. ] 2000, respondera negativamente argumen-
tando que el derecho reclamado “no puede ser calificado como un derecho consolidado
en poder de los trabajadores que pasaron de una empresa a otra en tanto en cuanto se
trata de un derecho establecido en atencién a las concretas condiciones y situacion de
dicha empresa, o sea en relacion con el hecho de que Iberia era una empresa dedicada
al transporte de pasajeros, y por lo tanto sélo aplicable a quienes estuvieran en perma-
nente relacion de trabajo con dicha empresa; estamos en presencia, por lo tanto y mas
bien, de un derecho condicionado a la permanencia efectiva de la relacion laboral dentro
de aquella empresa, por lo que no puede serles reconocidos a quienes por la causa que
sea, y aun cuando exista un pacto de subrogacion como el antes contemplado, pasen
al servicio de otra empresa que no reuna las condiciones determinantes del derecho en
cuestion cual ocurre con la empresa que ahora recurre en su condiciéon de empresa que
presta servicios de handling y por lo tanto servicios exclusivamente en el aeropuerto”. En
idéntico sentido y con similar argumentacion, STS de 22 de noviembre de 2005, u.d.,
L] 2048.

Otra de las cuestiones que estos supuestos de subrogacion contractual esta suscitando
es la relativa a la determinacion si la accion del trabajador tendente a la declaracion de
nulidad de la subrogacién —y de su consiguiente derecho al reintegro en su posicion res-
pecto a su anterior empleadora— es imprescriptible o no. La STS de 21 de septiembre de
2005, u.d., I.L.J 1675, recordando su doctrina ya unificada y tras poner de manifiesto las
diferencias existentes entre el acto nulo de pleno derecho y el acto anulable, al objeto de
concretar si esta sujeto o no a prescripcion, sefialara que
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